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I. 

Der Ausgang des Streites um die Yerwaltungsrechtspflege hatte eine 
Ausdehnung des Wirkungskreises der ordentlichen Gerichte nicht zur Folge. 
Historischer Bückblick 2. Ffboffbr und seine Anhänger 5, seine Gegner 8 ; 
^e Vertreter einheitlicher Rechtsprechung 11, die neueren Anhänger der 
Verwaltungsrechtspflege 12. Einfluss der GNEisT'schen Lehre 13. Legis- 
latorische Beformen 14. Der Wirkungskreis der Gerichte bleibt auf das 
Gebiet der Stra&echtspflege und auf die Kechtsprechung im Gebiete des 
Privatrechts beschränkt 16. 

n. 

Versuch einer Abgrenzung des öffentlichen Rechts und des Privat- 
rechts 18. Bestimmung des Wesens der Lebensverhältnisse nach der sie 
beherrschenden Norm 20. Begriff der öffentlichen Genossenschaft 22, Ein- 
fluss dieser Begriffsbestimmung auf die Abgrenzung der beiden Hauptgebiete 
des Rechts 25. 

m. 

Begriff der „bürgerlichen Rechtsstreitigkeiten" 27. Entscheidend hiefür 
ist nicht der Charakter des vom Kläger in Anspruch genommenen Rechts 
im subjektiven Sinne des Wortes 29, sondern das objektive Rechtsgebiet, 
von welchem das im Streite befangene Lebensverhältniss beherrscht wird 38. 
Allerdings entscheidet nicht die Rechtsquelle 35. 

IV. 

Lösung der Frage im Falle der Concurrenz öffentlich-rechtlicher und 
privatrechtlicher Normen 36. Begriff der Präjudizialität 37. Ausscheidung 
nicht hierher gehöriger Fälle: Die Competenz&age selbst 38, Thatbestands- 
fragen 39, Präjudicate 40, Prozessvoraussetzungen 40, trennbare Rechtsver- 
hältnisse 41, fremdartige Rechtsverhältnisse im Gewände ein&cher Präjudizial- 
fragen 43. 
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V. 

Behandlung der eigentlichen Prlgadizial&agen 1) falls hierüber noch 
keine Entscheidung vorliegt: Abweisung der Klage wegen Incompetenz 46, 
Einstellung des Verfahrens 47, vorherige Einholung eines Gutachtens 49, 
gleichzeitige Entscheidung der Präjudizialfrage mit der Hauptsache 50 ; Aus- 
nahmen von letzterem Grundsatze 63, insbesondere im Falle der Oompetenz- 
überschreitung von Seiten öffentlicher Organe 54; 2) üeJIs die Frl^udizialfrage 
bereits früher entschieden wurde : Gebundenheit der später erkennenden Be- 
hörde 56, doch Freiheit derselben in der Auslegung der Vorentscheidung 57; 
formelle Nichtigkeit der letzteren 58. 

VI. 

Für die Oompetenzfrage der Regel nach unentscheidende Momente: 
Der sogenannte Privatrechtstitel 59, die Einwendungen des Beklagten 64, 
allfällige Prorogation 64, Betheiligung des öffentlichen Interesses 65, die 
Persönlichkeit der am Streite betheiligten Parteien 66, die im Prozesse 
benützten Beweismittel 69, ob das possessorium oder das petitorium in Frag& 
steht 70. 

vn. l 

Die Oompetenz in Strafsachen 71. Dieselben wären prinzipiell zur f 

Gänze den Gerichten zuzuweisen, doch bestehen noch Modificationen dieses ' 

Grundsatzes für Polizei- und Gefälls-Uebertretungen 72. Gestaltung des 
Adhäsionsprozesses und Beantwortung strafrechtlicher Vorfragen in diesen 
Fällen 73. 



Die 

principielle Abgrenzung der Competenz der 

Gerichte und Verwaltungsbehörden'). 



I. 

Ausgekämpft ist heut zu Tage der ehedem so lebhaft ge- 
führte Streit um die Verwaltungsrechtspflege. Derselbe bietet, 
.trotzdem hiebei der Umfang des Wirkungskreises der ordentlichen 
Gerichte in erster Linie in Frage stand, für unser Thema mit 
Eücksicht auf die derzeitige Gestaltung der Gesetzgebung keinerlei 
actuelles Interesse dar. Dennoch müssen wir auf denselben in 
Kürze zurückgreifen, um den Stand der Frage, die uns beschäftigt, 
unter Hinweis auf die Umstände, unter welchen der heutige 
Rechtszustand zur Entwicklung gedieh, vollkommen klarzustellen. 



^) Abkürzungen: Wo nichts Anderes bemerkt ist, bezeichnen die 
Namen der folgenden Schriftsteller die hier bei denselben angeführten Werke, 
resp. Aufsätze : 

Beer (Dr. Wilh. Jos.), Neuer Abriss der Staatswissenschaftslehre. Bam- 
berg 1816. 

Bernatzik (Dr. Edmund), Rechtsprechung und materielle Rechtskraft. 
Wien 1886. 

BöDiKER (T.), Die Zulässigkeit des Rechtsweges und die Competenz- 
conflicte in der Provinz Hannover. Berlin 1870. 

Prazäk, Competenz. i 



Es ist bekannt, dass die im vorigen Jahrhundert in Deutsch- 
land mannigfach erörterte Frage nach der Abgrenzung der Justiz- 
gewalt einerseits und der Polizeigewalt andererseits mit der dama- 



Brater (K.), Studien zur Lehre von den Grenzen der richterlichen 
und administrativen Zuständigkeit mit bes. Eücks. auf bayr. Recht. Nörd- 
lingen 1855. 

BuDwmsKi (Dr. Adam Freih. v.) (Budw)., Erkenntnisse des k. k. Verwal- 
tungsgerichtshofes, zusammengestellt auf dessen Veranlassung, Band I — XI 
(1876-1887). 

BüFP (Obergerichtsrath), Das Verhaltniss der Gerichte zu Staats- und 
Regierungssachen, Zeitschr. f. Civilrecht und -Process. XI. Bd. S. 305 — 396. 

Darestb (Rodolphe), La justice administrative en France ou traite du 
contentieux de Tadministration. Paris 1862. 

DucROCQ (M.), Cours de droit administratif. 6. edit. I (1881). 

EiGENBRODT (Carl), Das Verhaltniss der Gerichte zur Verwaltung im 
Grossherzogthum Hessen. Nach des Verf. Tode herausg. Darmstadt 1840. 

Feuerbach (Anselm v.), Betrachtungen über die OeffentHchkeit und 
Mündlichkeit der Gerechtigkeitspflege. Giessen 1821 und 1825. 

.Funke (Dr. Gottl.), Die Verwaltung in ihrem Verhaltniss zur Justiz, 
die Grenzlinie zwischen beiden und die Verwaltungsjustiz. Zwickau 1838. 

Gautier (Alfred), Precis des matieres administratives dans leur rapports 
avec les matiöres civiles et judiciaires. Paris 1879. 

Gessler (Prof. Dr.), Zur Frage der sog. Administrativ- Justiz, (Tübinger) 
Zeitschr. f. d. ges. Staatswissenschaft. 18. Bd. (1862), S. 719—761. 

Glaser-ünger -Walther (Gl.-Ü.-W.), Sammlung von civilrechtlichen 
Entscheidungen des k. k. obersten Gerichtshofes, Bd. 1—22 ("Wien 1863 
bis 1887). 

Hartmann (L.), Das Verfahren bei Competenz-Conflicten zwischen den 
Gerichts- und Verwaltungsbehörden. Berlin 1860 und (Nachtrag) 1863. 

Hauser (Dr. L.), Die deutsche Gerichtsverfassung. Nördlingen 1879 
(S.-A. aus d. Zeitschr. f. Reichs- und Landesrecht). 

Heyssler (Prof. Dr. Moritz), „Die Civilprocesssache" in Grünhut's Zeit- 
schrift f. d. Privat- u. öff. Recht, 11. Bd. (1884) S. 14-42. 

Hye (Dr. Ant. Frhr. v. Glunek), Sammlung der nach gepflogener öffentl. 
Verhandlung geschöpften Erkenntnisse des k.k. österr. Reichtsgerichts, 1.— 7.Bd 
(1874 bis 1886). 

Leuthold (Dt* C. E.), „Oeffentliches Interesse und öffentliche Klage im 
Verwaltungsrechte" in Hirth's Annalen 1884 S. 321—443. 

Lippmann (Dr. Carl), „Die Vorentscheidung bez. der gerichtl. Verfolgung 
öffentl. Beamten aus Amtshandlungen" in Hirth's Annalen d. deutsch. Reichs. 
1885 S. 421-470. 
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ligen deutschen Reichsverfassimg im ZusammenhaDge stand; indem 
wegen Missbrauches der landesherrlichen Polizeige^alt bei 
den Reichsgerichten Klage erhoben werden konnte. Die damals 

Matthaeus (Dr. C. L. A,), Die Grenzen der civügerichtlichen und 
administrativen Zuständigkeit nach den Erkenntnissen des Competenzconflicts- 
Senates am obersten Gerichtshöfe in Bayern. Nördlingen 1878. 

Mayer (Dr. Otto), Theorie des französischen Verwaltungsrechts. Strass- 
burg 1886. 

MiKNiGBRODE (Ludwig), Beitrag zur Beantwortung der Frage: Was ist 
Justiz- und was ist Administrativsache? Darmstadt 1835. 

MrrTERMAiER (Dr. 0. J. K.) im Archiv f. civ. Praxis IV S. 305—370, 
Xn S. 133-158 und 362—408, XIH S. 95—117, XXI S. 254—288, XXH 
S. 47—99, XXTTT S. 125-166 und 263-300. 

MuLERT (Amtsrichter), „Die Einschränkung des Civilrechtsweges durch 
präjudicielle Verwaltungsfragen nach dem in Elsass-Lothringen geltenden 
Rechte«, in der Jurist. Zeitschr. f. Elsass-Lothringen X (1885) S. 379—384, 
419—430, 461—469, 511—521, XI (1886) S. 33-37, 89-96, 134—140. 

Nedmann (F. J.), „Das öffentliche Interesse mit Bezug auf das Gebühren- 
und Steuerwesen, die Expropriation* und die Scheidung von Privat- und 
öffentlichem Hecht'' in Hirth^s Annalen d. deutschen Kelches 1886 S. 356 
bis 420. 

Oppenhoff (Th. F.), Die preussischen Gesetze über die Ressortverhält- 
nisse zwischen den Gerichten und den Verwaltungsbehörden. Berlin 1863, 

Pfeiffer (B. W.), Praktische Ausführungen aus allen Theilen der 
Rechtswissenschaft, Bd. I S. 281-303, H S. 361-377, m S. 181—435, 
V S. 201—280 und 521-561, VI S. 1-124, Vni S. 521-558. 

Pfizer (Carl v.), üeber die Grenzen zwischen Verwaltungs- und Civil- 
justiz etc. Stuttgart 1828. 

Planitz (G. A. Edler, v.), Justiz und Verwaltung. Ein Beitrag zur 
Feststellung der Grenzen beider Gewalten. Jena 1860. 

PÖHLMANN (Dr. Carl), Ueber das Wesen der sog. administrativ-conten- 
tiösen Sachen mit besond. Rücksicht auf Bayern. Würzburg 1853. 

PözL (Prof. Dr. J.), Zur Literatur und Gesetzgebung über Verwaltungs- 
rechtspflege. Kritische Vierteljahresschrift 10. Bd. (1868) S. 124—145. 

Pratobevera (Dr. Carl), üeber die Grenzlinien zwischen Justiz- und 
politischen Gegenständen etc. in dessen Materialien für Gesetzkunde und 
Rechtspflege in den österr. Erbstaaten. I (1815) S. 1—55. 

PucHTA (Dr. Wolfgang Heinr.), Beiträge z. Gesetzgebung und Praxis des 
bürgerl. Rechtsverfahrens. Erlangen 1822 I S. 202—281. 

Regelsberger (Dr.), Justiz und Verwaltung. Krit. Vierteljahresschrift 
4. Bd. (1862) S. 52—75. 

1* 
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herrschende Lehrmeinung, der zu Folge alle Polizeisachen in dem 
Falle den Charakter von Justizsachen annahmen, wenn es sich 
hiehei um strittige Rechte handelte^), war ledighch ein Aus- 



Rhutbr (F. E.), Die Grenzen der streitigen Civilgerichtsbarkeit d. preuss. 
Gerichte. Königsberg 1854. 

Sarwet (Dr. 0. v.), Das öffentliche Recht und die Verwaltungsrechts- 
pflege. Tübingen 1880. 

ScHÄPFLE (Prof. Dr.), Die Concurrenz der Organe des Staatslebens. 
(Tübinger) Zeitschrift f. d. gesammte Staats Wissenschaft, 18. Bd. (1862) 
S. 520-605. 

Schmitt (K. J.), Die Grundlagen der Verwaltungsrechtsprechung im 
constitutionell-monarchischen Staate. Stuttgart 1878. 

Stahl (Friedrich JuL), Rechts- und Staatslehre auf der Grundlage christl. 
Weltanschauung 2. Abth. Heidelberg 1856. 

Stbmann (D. C. V.), „lieber die Einsetzung eines Gerichtshofes f. ÖfiFent- 
liches Recht" in der Zeitschr. f. Gesetzgebung und Rechtspflege in Preussen, 

I (1867) S. 234-254. 

Struben (David Georg), Gründl, Unterricht von Regierungs- u. Justitz- 
sachen. Hildesheim 1733. 

Wächter (Carl), Ueber Weiler's „ Verwaltung und Justiz" in der Krit. 
Zeitschr. f. Rechtswissensch. I (1826) S. 86—128. 

WEUiER (Freih. v.), Ueber Verwaltung und Justiz und über die Grenz- 
linie zwischen beiden. Mannheim 1826. 

Weizel (Dr. G.), Das badische Gesetz vom 5. October 1863 über die 
Organ, der inn. Verwaltung. Karlsruhe 1864. 

Zachariae (Dr. Heinrich Albert), Deutsches Staats- und Bundesrecht, 
3. Aufl. Göttingen 1865. 

ZöPFL (Dr. Heinrich), Grundsätze des gem. deutschen Staatsr., 5. Aufl. 
Leipzig 1863. 

*) Vgl. Gramer, Wetzlar. Nebenstunden I. Abth. 4 § 1 S. 88 : „Polizey- 
sachen sind wol, an sich betrachtet, kein objectum justitiae, sobald sie aber 
contentios geworden sind, sind sie unter den Justizsachen enthalten und 
devolviren an die höchsten Reichsgerichte." „Sie sind aber pro contentiosis 
sobald zu halten, als ausser dem politico jura et laesiones partium 
mit in consideration zu nehmen sind." Berg (Handbuch des teutschen 
Polizeyrechts [1799] I S. 144 ff.) führt in dieser Hinsicht des Näheren aus, 
dass nicht allein die Verletzung wohlerworbener Rechte, sondern auch 
die willkürliche Einschränkung der natürlichen Freiheit der 
ünterthanen von Seite des Landesherm die Anrufung der Justizgewalt recht- 
fertige. Vgl. auch Häberlin, Händbuch des teutschen Staatsrechts (1794) 

II § 299 S. 468, Struben, § 26 S. 176 ff. 
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druck des Gedankens, dass in dem erwähnten Falle die Macht 
der einzelnen Landesherren durch die Reichsgewalt in die gebühren- 
den Schranken gewiesen werden müsse. Dass hiebei an die Aus- 
übung einer Rechtscontrolle von Seite der Gerichte gegenüber 
den Akten der Verwaltung im Allgemeinen nicht gedacht wurde, 
geht unter Anderem auch aus dem Umstände hervor, dass die 
durch die Reichsgewalt selbst zugefugten Rechtsverletzungen 
das Substrat einer gerichtlichen Klage zu bilden nicht geeignet 
waren *). 

Mit der Auflösung des alten deutschen Reiches und der 
später durch die deutsche Bundesakte vom Jahi'e 1815 erfolgten 
Anerkennung der Selbständigkeit der einzelnen Territorien ent- 
fiel der bis dahin massgebende Grund der Ingerenz der Gerichte 
in Polizeisachen. Allein der bisherige Rechtszustand hatte sich 
in Deutschland bereits in dem Masse eingelebt, dass die Yei- 
suche einflussreicher Juristen, die Judicatur der Gerichte in 
Angelegenheiten des öffenthchen Rechtes auch unter den geän- 
derten Verhältnissen aufrecht zu erhalten, auf keinen unfruchtbaren 
Boden fielen. 

Als der Hauptrepräsentant dieser litterarischen Bestrebungen 
erscheint B. W. Pfeiffer, dessen hervorragende Stellung in 
seinem Heimathlande (Eurhessen) auch auf die Entwicklung der 



') Leist, Lehrbuch des teutschen Staatsrechts (180B) S. 263, Stahl, 
S. 656, GrÖNNEB, Handb. d. gem. deutschen Frocesses I S. 86. Anders hingegen 
Heyssler, S. 32 Note 20. Der Gegenstand erheischt überhaupt noch eingehende 
historische Studien, welche hoffentlich durch die jüngste Preisausschreibung 
der Universität zu Greifswald eine intensive Forderung erfahren werden. Hier 
kann dieser interessante Gegenstand nur gestreift werden; was die Gerichte 
der einzelnen Territorien anbelangt, wäre in jedem einzelnen Falle stets noch 
zu untersuchen, ob das, was man hier und da als „Gericht'' bezeichnete, 
auch thatsächlich im Sinne unserer heutigen Terminologie als solches zu 
erachten wäre, und ob ein wesentlicher Unterschied zwischen den betreffen- 
den Aemtem und den oft mit concurrenter Jurisdiction ausgestatteten (vgl. 
Stbuben, S. 3, 127) „Cantzleyen**, „Kammern", „Deputationen'* und sonstigen 
Eegierungscollegien bestand. 
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Gesetzgebung in der angedeuteten Richtung nicht ohne Einfluss 
blieb. Ihm scheint, dass der charakteristische Unterschied 
zwischen Justiz- und Polizeisachen darin erblickt werden müsse, 
dass die Ersteren eine Entscheidung über eine Verletzung des 
Privat-Rechtszustandes vom Standpunkte der Gesetz- 
mässigkeit erheischen, während es sich bei Letzteren um eine 
im Interesse des Gemeinwohles vom Standpunkte der Zweck- 
mässigkeit zu treffende Verfügung handle^). Auch Mitter- 
maier stimmt im Wesen mit diesen Ausführungen überein, wenn- 
gleich wir in seinen zahlreichen, diesen Gegenstand betreffenden 
Schriften mitunter die consequente Durchführung eines einheit- 
Uchen Princips vermissen ^). 

Von den zahlreichen Schriftstellern der vormärzlichen Pe- 
riode, welche dieselben Bahnen einschlugen, nennen wir ins- 
besondere: Minnigerode*), Nibler*^), K. Wächter®), W. H. 



*) Insbesondere ITE S. 190. 

^) Der von üun formulirte Satz (XU S. 405) : „U eberall ist Justizsache 
vorhanden, wo es bei einer behaupteten Rechtsverletzung auf die An- 
wendung eines Gesetzes ankömmt, unter welches der streitige Fall subsumirt 
werden kann, sobald nur dies Gesetz den Charakter hat, eine Norm zwischen 
Staat und Bürger zu begründen, oder die Absicht hat, auf eine bleibende 
Weise die Rechte der Einzelnen zu reguHren" erscheint schon aus dem 
Grunde unhaltbar, weil hier die Entscheidung der Competenzfrage von Mo- 
menten abhängig gemacht wird, die erst bei der meritalen Entscheidung in 
Betracht kommen können. 

*) a. a. 0. S. 82: „So oft Streit über die Frage entsteht, ob Rechte, 
die Jemand in Anspruch nimmt, ihm wirklich zustehen? ob diese Rechte ver- 
letzt, und wie sie wieder herzustellen seien? hat der Richter zu entscheiden, 
und alle diese Angelegenheiten sind daher insoweit Justizsachen." 

') Arch. f. civ. Praxis DI (1822) S. 374-398: „Rechtssachen sind, wo 
aus bestimmten positiven Civilgesetzen der Unterthan sich ein Recht für 
seinen Privatrechtskreis dergestalt aneignen kann, dass dieses einen bleiben- 
den Theil seines Eigenthums im allgemeinen Sinne, m. a.W. ein erworbenes 
Recht büdet." (S. 375, 377.) 

^) Justiz und Polizei haben nach Ansicht K. Wäghter's allerdings 
beide ein gemeinschaftliches Ziel, nämlich Rechtssicherheit innerhalb 
des Staates, doch sei die Thätigkeit der Justiz zutheilender, die der 



PüCHTA *), FeüERBACH ^% ReYSCHER "), SiLV. JORDAN "), K. S. 

Zachariae ^% Rüdhart ^% Zöpfl ^^) und H. A. Zachariae ^*). 

Polizei hingegen präventiver Natur (S. 108). Unbegründet sei es daher, 
eine Rechtsverletzung, welche der Staat den Einzelnen zugefügt, anders 
zu behandeln als Rechtsverletzungen, welche sich im Verkehre der Ein- 
zelnen unter einander ereignet haben (S. 109). 

®) Allerdings gibt Puchta zu, dass im Falle der Oollision von Privat- 
rechten mit der Staatsgewalt der Richter bei Abgang solcher Vorschriften 
des bürgerlichen Rechts, nach welchen die Gesetzmässigkeit der Regierungs- 
handlungen beurtheilt werden konnte, nicht direkt interveniren könne; 
in einem solchen Falle sei aber ein richterlicher Ausspruch über die Ent- 
schädigung allerdings zulässig (S. 228, 229, 278). Nicht ganz verständ- 
lich erscheint der Ausspruch, dass der Richter dort, wo es sich um das 
Öffentliche Wohl handle, ein Gesetz nicht anwenden könne, welches auf diesen 
Fall nicht passt (S. 227). Kann denn der Richter überhaupt ein Gesetz an- 
wenden, welches auf den ihm vorliegenden Fall nicht passt? 

^^) a. a. 0. n, S. 3: „Alle Streitsachen, welche Rechte im Lmem 
des Staates zum Gegenstande haben, auf was immer für einem Titel diese 
Rechte beruhen, zwischen was immer für Personen diese gelten, auf was 
immer für Verhältnisse diese sich beziehen mögen, sind Justizsachen 
und gehören ihrem ganzen Umfange nach vor die Gerichts- 
behörden." 

^^) Zeitschrift für deutsches Recht und deutsche Rechtswissenschaft 11 
S. 159—164. 

") Versuche über allgem. Staatsrecht (1828) VH § 10 S. 263. 

^^) Vierzig Bücher vom Staate EU, S. 27; „Eine Rechtssache ist an 
sich ein Streit über ein Recht, inwiefern sie eine vollziehbare Entscheidung 
bezweckt." Eine Ausnahme von der Regel, derzufolge alle Rechtsstreitig- 
keiten vor die Gerichte gehören, will K. S. Zachariae nur für Noth fälle 
zulassen. Allerdings erfährt der Begriff des Nothstandes eine stark extensive 
Ausdehnung, indem es z. B. als zulässig erklärt wird, dass Steuersachen 
der Oompetenz der Gerichte entzogen werden, weil die Langwierigkeit 
des gerichtlichen Verfahrens in derlei Sachen mit dem Öffentlichen "Wohle 
keineswegs verträglich wäre (S. 30). 

") Ueber die Verwaltung der Justiz durch die administrativen Behör- 
den (Würzburg 1817) S. 22 ff. 

") a. a. 0. n, § 450, S. 575. 

^•) a. a. 0. n, § 148, S. 94: „Eine Rechts- oder Justizsache ist im 
Allgemeinen überall anzunehmen, wo es sich um das bestrittene Dasein oder 
den Umfang eines Rechts im subjectiven Sinne, um die nothwendigen 
Voraussetzungen seiner Ausübung oder um die Bestimmung der rechtlichen 
Folgen einer Gesetzesverletzung handelt." 
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Es ist selbstverständlich^ dass die Institution der Yerwal- 
tungsgerichte an den eben gedachten Schriftstellern energische 
Widersacher fand. Sollten ja doch der dargelegten Ansicht zu 
Folge alle Angelegenheiten, bei denen es sich um strittige Rechte 
handelte, als reine Justizsachen anzusehen sein, während in An- 
gelegenheiten der reinen Verwaltung, wo die Rechtsfrage ausser 
Spiel bUeb, Niemand daran dachte, das freie Ermessen der Po- 
lizeibehörden irgendwie einzuschränken. Alle Rechte im subjec- 
tiven Sinne des Wortes (Rechte der Privaten) wurden als Privat- 
rechte angesehen und die Competenz für alle Streitigkeiten über 
behauptete Verletzungen derselben den ordentUchen Gerichten 
vindicirt. 

Von anderer Seite wurde jedoch gegen die Richtigkeit der 
hier vorgetragenen Sätze heftiger Widerspruch erhoben. Schon 
Gönner ^"^ hat darauf hingewiesen, dass allerdings eine behaup- 
tete Rechtsverletzung imerlässliche Bedingung der Anrufung des 
Richters sei, dass jedoch hieraus noch keineswegs die Zustän- 
digkeit des Richters zur Verhandlung aller Streitigkeiten über 
verletzte Rechte gefolgert werden könne ^®). Pfizer") fuhrt des 
Näheren aus, dass die Rechte und Pflichten der Staatsbürger aus 
dem Staatsvertrage (d. i. dem contrat social im Sinne der 
Rousseau'schen Theorie), insoweit sie aus dem Unt erthans Ver- 
hältnisse entspringen, dem ürtheile des Richters aus dem Grunde 
nicht unterworfen werden können, weil der Herrscher, der einem 

'^) Handb. des gem. deutschen Proc. 2. Aufl. ü, S. 39 und deutsches 
Staatsrecht § 303, S. 482. 

^^) Allerdings steht Gönner noch auf dem Standpunkte der älteren 
deutschen Keichsverfassung und erklärt es von diesem Standpunkte aus für 
unentscheidend, ob die Rechtsverletzung vom Staate oder von einem Privaten 
zugefügt wurde (Staatsrecht § 303 not. m.); er erkennt jedoch gleichzeitig 
an, dass nach allgemeinem Staatsrechte die Justizgewalt auf Streitig- 
keiten der Bürger über ihre Privatrechtsverhältnisse beschränkt sei (Handb. 
S. 22, 23) und erklärt sich gegen die Absorption aller übrigen Gewalten 
durch die richterliche Gewalt (S. 76). 

") a. a. 0. § 12, S. 22. 
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Dritten (dem Richter) die Macht einräumen würde, über diese 
Verhältnisse ein ürtheil zu i^en^ aufhören würde Herrscher zu 
sein, und weil es ein Widerspruch wäre, wenn der vom Herrscher 
bestellte Siebter die ihm eingeräumte Macht dazu gebrauchen 
wollte, um gegen seinen eigenen Mandanten Eecht zu sprechen. 
Zutreffender hatte jedoch bereits früher W. J. Behb^^) darauf 
hingewiesen, dass eine ControUe der Verwaltungsakte durch die 
Gerichte aus dem Grunde unmöglich sei, weil bei solchen Hand- 
lungen, die eine Verwaltungsbehörde als Organ der Staatsver- 
waltung vorgenommen habe, weder ein geeignetes Object, noch 
geeignete Subjecte des gerichtlichen Verfahrens vorhanden 
seien, denn „keineswegs so oft an einem vom Staate zu behan- 
delnden Objecte eine rechtliche Rücksicht überhaupt, sondern 
nur dann, wenn dabei diejenige besondere Art rechtlicher 
Rücksicht eintritt, welche die eigenthümUche Art der Rücksicht 
der Civiljustiz auf den Staatszweck ausmacht, ist dasselbe auch 
zum Ressort der Civiljustiz wirkUch geeignet." In ähnlichem 
Sinne wie Pfizer sucht auch "Weiler ^^) die Einschränkung des 
Wirkungskreises der Gerichte auf das Gebiet des Privatrechtes 
zu rechtfertigen, zu welchem Behufe er bestrebt ist, die Grenzen 
zwischen dem Privatrechte und dem öffentUchen Rechte möglichst 
genau festzustellen. Des Weiteren sind als Gegner der Judi- 
catur der ordentlichen Gerichte in Angelegenheiten des öffent- 
lichen Rechtes hervorzuheben: Pünke*^), Eigenbrodt***), Pöhl- 
MANN ^% O. Kühn 25), Rotteck 2«) und Mohl ^7). 



«<») a. a. 0. § 419, S. 238 ff. ") a. a. 0. S. 12 ff. 

«*) a. a. 0. S. 39 ff. «») a. a. 0. S. 26 ff. 

^) Eigenthümlich ist allerdings die Art und Weise, wie Pöhlmann seine 
Ansicht zu begründen sucht. Er kann sich nicht von der Anschauung los- 
machen, als ob die Gerichte berufen wären, aUe erworbenen Hechte zu 
schützen, allein er bestreitet überhaupt den Bestand öffentlicher Kechte im 
subjectiven Sinne des Wortes, insofern diese Rechte jemand Anderem als 
dem Staate zustehen sollen. Der Einzelne, der im Gebiete des öffentlichen 

**) — ^) siehe folgende Seite. 
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Die Entwicklung der Gesetzgebung wurde in Deutschland 
von diesem Streite der Lehrmeinungen nur in sehr geringem 
Masse beeinflusst. Lediglich in Baden und Kurhessen kam es 
zeitweilig zur Anerkennung einer Judicatur der ordentlichen 
Gerichte in Streitigkeiten des öffentlichen Rechtes, doch erhielt 
es hievon bald wieder sein Abkommen^®). Dagegen scheint es, 
dass der moralische Sieg in diesem harten Strausse sich ent- 
schieden an Pfeiffer's Fahnen heftete, denn unter den feierhch 
proclamirten Grundsätzen der deutschen Reichsverfassung vom 
28. März 1849 finden wir (art. 181) auch den lapidaren Satz: 
„Alle Verwaltungsrechtspflege hört auf, über alle Rechtsver- 
letzungen entscheiden die Gerichte." 

Trotzdem blieb es aber nach wie vor beim Alten. Die in 
der früheren Reichsverfassung begründete Ingerenz der Gerichte 
in Polizeisachen war mit Auflösung des alten deutschen Reichs 
in Wegfall gekommen, und eine neue Anordnung, welche den 
Gerichten eine über das Gebiet der Civil- und StraQustiz hinaus- 
reichende "Wirksamkeit eröffiiet hätte, kam nicht zu Stande. 

Andererseits wurde es jedoch immer mehr klar, dass das 
Institut der Ministerverantwortlichkeit, von dem man sich früher 
so Vieles versprochen hatte, unmöglich genügen konnte, die 
Gesetzmässigkeit, geschweige denn die Billigkeit aller Verfügungen 
der Verwaltungsbehörden zu verbürgen, dass vielmehr in dieser 
Hinsicht eine andere Abhilfe geschaffen werden müsse, lieber die 
Art und Weise, wie dies zu geschehen habe, entbrannte jedoch 



Kechts die Aufrechterhaltung der Rechtsordnung anstrebt, sei kein Berech- 
tigter im wahren Sinne des Wortes, sondern lediglich ein Denunciant, 
der an der Beobachtung des Gesetzes ein Interesse habe (S. 24). 

^*) In der (anonymen) Schrift: „Das Wesen der deutschen Administrativ- 
justiz. Dresden und Leipzig 1843. 

»«) Art. „Justiz« im Staatslexicon (3. Aufl.) Vni, S. 716—736. 

*') Staatsr., Völkerr. und Politik ü, S, 503, Anm. 1 und III, S. 406; 
Encyclop. d. Staatswiss. § 35, Anm. 5. 

^^) Vgl. PÖHLMANN, S. 7. 
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der alte Streit von Neuem. Von Einigen wurde die Pfeiffer'- 
sche Lehre wieder aufgegriffen und nur insofern in eine wissen- 
schaftlich correctere Form gekleidet, als die gesanunte Recht- 
sprechung, sowohl im Gebiete des privaten, als auch des 
öffentlichen Rechts den ordentlichen Gerichten vindicirt wurde. 
Es wurde zugegeben, dass für die Verwaltung keineswegs — wie 
früher angenommen wurde — ausschliesslich Rücksichten des 
Staatswohles und der Zweckmässigkeit massgebend seien, allein 
es wurde darauf hingewiesen, dass keine genügenden Gründe vor- 
liegen, eine vom Staate anlässlich der Ausübung seiner Hoheits- 
rechte begangene Rechtsverletzung anders zu behandeln, als eine 
Rechtsverletzung, die sich der Einzelne bei Besorgung seiner 
Privatangelegenheiten zu Schulden kommen liess. Das Wesen 
des Rechtes bleibe dasselbe, mag es die Sphären der einzelnen 
Individuen oder jene des Staates abgrenzen; es könne daher 
keinem Anstände unterliegen, die Feststellung, was im concreten 
Falle Rechtens sei, einem Organe zuzuweisen, ohne Rücksicht 
darauf, welcher Art das Verhaltniss sei, über welches der richter- 
liche Spruch begehrt wurde. Die Vertreter dieser Richtung 
halten sonach eine abgesonderte Verwaltungsrechtsprechung ent- 
weder für ganz überflüssig oder wollen selbe doch nur in sehr 
beschränktem Masse als solche besonders charakterisiren. So 
will insbesondere Seydel *^) keinerlei Unterschied zwischen den 
Streitigkeiten des öffentlichen und jenen des Privatrechts aner- 
kennen, währen Stengel ^^) für erstere wenigstens die Einführung 
eines besonderen Verfahrens vor den ordentlichen Gerichten 
vorschlägt. Bahr**) erhebt zwar gegen die Errichtung eigener 
Verwaltungsgerichte keine Einwendung, wünscht jedoch nicht, dass 
selbe von den Civilgerichten völlig getrennt werden, wesshalb er 
wenigstens für die höchste Instanz die Concentration der ge- 



^) Grundzüge einer allg. Staatslehre (1873), S. 77 ff. 

»•) Hirth's Annalen des deutschen Reichs 1875. S. 1314—1379. 



") Der Bechtsstaat (1864), S. 69 ff. 
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sammten Rechtsprechung befürwortet. Schmitt ^^) will besondere 
Verwaltungsgerichte nur fiir die Dauer eines üebergangs- 
stadiums zugestehen^ behauptet jedoch, dass mit der Zeit die 
Erkenntniss von der Einheithchkeit des Rechtes auch zur Einheit- 
Uchkeit der Rechtsprechung führen müsse. Mit ihm stimmen 
auch Gaeeis **) und Heyssler im Wesentlichen überein. SchUess- 
lich ist dieser Gruppe von Schriftstellern noch Stein anzureihen, 
der wenigstens in seinen früheren Publikationen**) die Verwal- 
tungsbeschwerde auf den Fall beschränken will, wenn Jemandes 
Interessen durch eine instructionswidrige Verfügung eines 
Administrativorganes verletzt wurden, während wider alle wirk- 
lichen Rechtsverletzungen, die durch administrative Akte zu- 
gefügt wurden, im Wege der gerichtlichen Klage Abhilfe gesucht 
werden könne. 

Dementgegen wollten Andere das gewünschte Ziel durch 
Reorganisation der Verwaltung selbst erreichen. Werden 
ihrem Antrage zufolge in der Verwaltung selbst genügende 
Rechtsc entrollen aufgerichtet, so erscheine es überflüssig, 
den Gerichten Angelegenheiten zu übertragen, für welche selbe 
weder den Beruf noch auch das nöthige Verständniss besitzen. 
Schon Stahl ^^) hatte die Nothwendigkeit betont, der Verwaltung 
ihre Selbständigkeit zu wahren; es war jedoch von demselben 
gleichzeitig hervorgehoben worden, dass auch die Verwaltung sich 
vom Boden des Rechtes und Gesetzes nicht entfernen dürfe; 
von Stahl rührt bekanntUch der in der Folge typisch gewordene 
Ausspruch her, dass im Gebiete der Rechtsprechung das Recht 
der ausschliessliche Massstab, im Gebiete der Verwaltung 
dagegen die unüberschreitbare Grenze sei^^). Schäffle^^) be- 

»2) a, a. 0. S. 121. 

^) Samitsch' Zeitschr. f. Verwaltungsrechtspflege 11 (1878), S. 472 
bis 476. 

»*) Insbes. Verwaltungslehre I. Theü, 1. Aufl. (1865). 

»») a. a. 0. S. 669, 670. 

»«) Ebend. S. 609. '0 a. a. 0. S. 594—596. 
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gründet durch seine grundlegende Idee, derzufolge die Organe 
des Staatslebens ihre Functionen keineswegs auf Grund einer 
mechanischen Arbeitstheilung^ sondern im Grunde einer orga- 
nischen Concurrenz zu erfüllen haben, die Forderung der 
Trennung der Verwaltung und Justiz nach Massgabe der Gleich- 
werthigkeit Beider und Errichtung eigener Verwaltungsgerichte zur 
Erledigung jener Angelegenheiten; für welche Garantieen unpar- 
teiischer Beurtheilung geschaffen werden müssen, ohne dass es 
möglich wäre, selbe aus dem Gebiete der Verwaltung auszu- 
scheiden. Die Errichtung eigener Verwaltungsgerichte wird auch 
von PözL *®) lebhaft befürwortet, indem er darauf hinweist, dass 
die Uebertragung der Verwaltungsrechtsprechung an die ordent- 
lichen Gerichte in unseren Tagen, wo öffentKche Rechte nicht 
mehr in den Formen des Privatrechtes erworben werden, rein 
unmöglich sei. Die Thätigkeit der Verwaltungsgerichte habe 
sich auf strittige Rechtsfragen zu beschränken, auch sei die- 
selbe auf privatrechtliche Streitigkeiten nicht auszudehnen, 
ausgenommen. Letztere seien durch die positive Gesetzgebung den 
Verwaltungsbehörden zugewiesen und eine Rückverweisung der- 
selben an die Gerichte unthunHch. Unter den Anhängern der 
Verwaltungsgerichtsbarkeit sind femer zu nennen: Gessler*®), 
UELZEN*®), E. Meier *i) und Sarwby*^). 

Ja man ging noch einen Schritt weiter und stellte die For- 
derung auf, dass nicht nur die Gesetzmässigkeit, sondern 
auch die Billigkeit der Entscheidungen der Verwaltungsbehör- 
den, die Einhaltung eines gerechten Massstabes bei der Ab- 



»») a. a. 0. S. 125—137, 140. 

~) a. a. 0. S. 719-761. 

*°) In Behrendts Zeitschr. VI Bd. (1872) S. 136—160. 

*') HOLTZKNDORFP, Encyclop. I (3. Aufl.), S. 948—960. 

**) a. a. 0. § 8, S. 81 ff. Eine eigenthümliche Einschränkung der Ver- 
waltungsgerichtsbarkeit — nämlich auf strittige Enteignungsfragen — befür- 
wortet PüRGOLD im Arch. f. prakt. Rechtswiss. N. F., 7. Bd. (1870) S. 168 
bis 183. 



— 14 — 

wägung der einzelnen in Betracht kommenden Interessen durch 
die Institution der Verwaltungsgerichte verbürgt werde. Diese 
Idee, von der wir Anklänge schon bei Blüntschli ^^) finden, hat 
insbesondere in Gneist einen geistreichen Vertreter gefunden. 
Die beste Q-arantie einer derartigen gerechten Zutheilimg durch 
die Verwaltung erblickt Gneist in der Stellung der mit der Ver- 
waltung betrauten Personen, insbesondere in der entsprechenden 
Vertretung des autonomen Elementes in den einzelnen Ver- 
waltungsinstanzen. Auch der 12. deutsche Juristentag hat im 
Jahre 1874 in einer Resolution seine XJeberzeugung dahin aus- 
gesprochen, ,,dass es zur Aufrechterhaltung des öffentUchen 
Rechtes in Deutschland neben den ordentUchen Gerichten noch 
eines ergänzenden Systems der Verwaltungsgerichtsbarkeit für 
Fälle einer rechtswidrigen oder ungerechten Ausübung der 
Staatshoheitsrechte bedarf." In ähnUchem Sinne äusserte sich 
auch Gerber ^^), und von österreichischen Schriftstellern Kaiser- 
PELD ^^) und Korb ^^). 

Während die Ausführungen der Schriftsteller der erst- 
gedachten Richtung auf die Gestaltung der Gesetzgebung in 
Deutschland abermals nahezu ohne Einfluss blieben, indem es — 
abgesehen von dem preussischen Gesetze vom 24. Mai 1861 über 
die Erweiterung des Rechtsweges — nirgends gelang, den Ge- 
richten eine Judicatur in Verwaltungssachen zu vindicken, hatten 
ihre Gegner bald nicht unbedeutende Erfolge zu verzeichnen. 
Der mit Gesetz vom 5. October 1863 in Baden ierfolgten Ein- 
führung der Verwaltungsgerichtsbarkeit *'^) folgte bald auch in 
anderen deutschen Staaten die Errichtung eigener Verwaltungs- 



") Eiitische Vierteljahresschrift, 6. Bd. (1864), S. 265—271; AUgem. 
Staatsrecht U, S. 242—247. 

**) Grundzüge des deutschen Staatsrechts (3. Aufl.), S. 188. 

*^) Verwaltungsgerichtshof und Verwaltungsreform (Wien 1875), S. 4 ff. 

«) Oesterr. Zeitschr. f. Verwaltung 1873, No. 15 ff. 

*') ^gl» hierüber insbes. Weizel a. a. 0., dann Wielandt in Hartmann's 
Zeitschr. I, S. 369-378. 
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gerichte**). Dass die Einführung einer blossen Rechtscon- 
trolle in strittigen Verwaltungssachen leichter zu bewerkstelligen 
war, als die GNEiST'schen Reformen, wird durch die Thatsache 
bestätigt, dass sich das badische System im Wesen bis heute 
unverändert erhalten und gut bewährt hat**), während die 
preussische Kreisordnung vom 13. December 1872 seither die 
mannigfaltigsten Umgestaltungen erfahren musste. In Oester- 
reich beschränkt sich die mit Gesetz vom 22. October 1875 
eingeführte Verwaltungsrechtsprechung auf die Ueberprüfung der 
Rechtsfrage in den im administrativen Wege bereits ausgetra- 
genen Verwaltungssachen durch einen einzigen, als Cassations- 
instanz fungirenden Verwaltungsgerichtshof ^^). 

Als charakteristische Merkmale der hier berührten Institu- 
tionen gegenüber der französischen Verwaltungsgerichtsbarkeit ist 
einerseits die Unabhängigkeit und Unabsetzbarkeit der deutschen 
und österreichischen Richter in Verwaltungssachen ^*), andererseits 



*®) lieber das württemberg'sche Gesetz vom 16. Dezember 1876, 
dm*ch welches gleichzeitig einige bisher strittig gewesene Agenden definitiv 
den Gerichten zugewiesen wurden , vgL insbes. Schlayer in Hartmann's Zeit- 
schrift VI (1880), S. 97—126,291—307; über das bayerische Gesetz vom 
8. August 1878 insbes. PöZL in Samitsch' Zeitschr. f. Yerwaltungsrechts- 
pflege n (1878), S. 317—337, dann Müller in Hariimann's Zeitschr. V (1879), 
S. 105 ff. 

*') Die Behauptung Pözl's (S. 133), dass die badischen Verwaltungs- 
gerichte auch über Fragen der Zweckmässigkeit und des öffentlichen Wohles 
zu entscheiden haben, beruht auf einem Irrthum. In den im § 6 des Ge- 
setzes vom 5. Oct. 1863 erwähnten Fällen entscheidet der Bezirksrath nicht 
als Gericht, sondern als Verwaltungsbehörde und die Berufung 
geht nicht an den obersten Verwaltungsgerichtshof, sondern an das Mini- 
sterium. Aehnlich irrt auch a. a. 0. Oelzen S. 142. 

^^) Die zahlreiche aus diesem Anlasse erstandene und nicht durchwegs 
fruchtbare Litteratur kann als für den Gegenstand dieses Aufsatzes irrelevant 
hier übergangen werden. 

**) Der Vorschlag Jolly's (Zeitschr. f. d. ges. Staatswiss. 34. Bd., S. 605), 
die Erkenntnisse der Verwaltungsgerichte der Bestätigung des Landesherrn 
zu unterwerfen, oder wenigstens die Absetzbarkeit der Verwaltungsrichter 
auszusprechen, hat mit Hecht keinen Anklang gefunden. 
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der Umstand hervorzuheben, dass eine Ausdehnung der Wirk- 
samkeit der Verwaltungsgerichte auf rein privatrechtliche 
Streitigkeiten hier nicht stattgefunden hat und auch von 
Niemand befürwortet worden ist*^). 

II. 

Das Ergebniss unserer bisherigen Darstellung war insofern 
ein negatives, als wir constatirten, dass die auf Ausdehnung der 
Competenz der ordentlichen Gerichte auf die gesammte Recht- 
sprechung gerichteten Bestrebungen keinen Erfolg hatten, indem 
im Gegentheile die erforderhchen RechtscontroUen in der Ver- 
waltung selbst hergestellt wurden, der Wirkungskreis der 
G-erichte daher von der Verwirklichung der erwähnten Reform- 
bestrebungen im Allgemeinen unbeeinflusst bheb, Dass die Dinge 
diesen Verlauf nehmen werden, konnte unschwer von Jenen vor- 
ausgesehen werden, welche bedachten, dass eine mit selbstän- 
diger Executive ausgestattete Verwaltung einer Ueberprüfiing ihrer 
Massregeln durch die ordentHchen Gerichte niemals zustimmen 
werde, und welche sich gleichzeitig vor Augen hielten, dass die 
Vornahme einer solchen Ueberprüfung in den Rahmen unseres 
gerichtUchen Verfahrens gar nicht passen würde, weil ganz ab- 
gesehen davon, dass hier die Verhandlungsmaxime nicht durch- 
wegs anwendbar ist, der Verwaltungsbehörde als solcher die 
Processfähigkeit im bürgerlichen Rechtsstreit zur Gänze abgeht ^^). 



^*) Die Frage, inwiefern die bisherige (ausnahmsweise) Ingerenz der 
Gerichte in Verwaltungssachen in Preussen durch Einführung der Ver- 
waltungsgerichtsbarkeit eingeschränkt wurde, war früher streitig, ist jedoch 
jetzt durch § 160 des Zuständigkeitsgesetzes vom 1. August 1883 im bejahen- 
den Sinne entschieden worden. 

®*) Man vgl. hierüber insbes. Büfp, S. 306. Die Processfähigkeit des 
Fiskus kommt hier natürlich nicht in Betracht. Ganz unzulänglich erscheint 
hingegen das vielfach geltend gemachte und von Eiessling (Beitr. z. Theorie 
des Verwaltungsrechts I, S. 13) sogar als einzig entscheidend hingestellte 
Argument, dass angeblich den Civilgerichten die Fähigkeit zur Beurtheilung 
strittiger verwaltungsrechtlicher Fragen zur Gänze abgehe. Ein Richter, in 
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So reichhaltig daher auch die Litteratur über das oben 
berührte Thema ist, so bietet selbe dennoch für den Gegenstand 
unserer Untersuchung nur wenig Anhaltspunkte, weil es sich uns 
nicht um die Abgrenzung der Verwaltung von der Recht- 
sprechung, sondern um die Ermittlung der thatsächlichen 
Competenz der ordentlichen Gerichte handelt und diese 
beiden Fragen nach heutigem Rechte durchaus nicht zusammen- 
fallen. Es ist vielmehr denjenigen beizustimmen, welche behaup- 
ten, unsere Frage könne nur auf Grund des positiven Staats- 
rechtes ihrer Lösung zugeiRihrt werden^*); die Schwierigkeit 
besteht nur darin, ein einheitUches Princip für diese Lösung 
ausfindig zu machen, mit Hilfe dessen man im Stande wäre, die 
Competenzfrage auch in jenen zahlreichen Fällen befriedigend zu 
beantworten, für welche eine ausdrückliche gesetzhche Anordnung 
in dieser Richtung vermisst wird*^^). 

Der geschilderte Entwicklungsgang, wie auch die Natur der 
Sache und die thatsächUch bestehenden Einrichtungen weisen 
allerdings einerseits auf das Gebiet der Straf rechtspflege- 
andererseits auf die Rechtsprechung im Gebiete des Privat' 
rechtes als zum Wirkungskreise der Gerichte gehörig hin. 
Wenn wir vorerst von der Strafrechtspflege absehen, so wird ins- 
besondere die Schlichtung privatrechtlicher Streitigkeiten durch 

Ansehung dessen dieses Argument zutreffen würde, wäre auch als Civilrichter 
nur in sehr ungenügendem Masse verwendbar. 

") Pfizer, § 7, S. 10 ff.; Parey in Samitsch' Zeitschr. III, S. 167; 
Bratbr, § 2, S. 12; Schulze, preuss. Staatsr. II, S. 279. 

") SoHÄFFLE bestreitet (S. 597 und 598) überhaupt die Möglichkeit, 
eine Formel ausfindig zu machen, durch welche der Wirkungskreis der Ge- 
richte gegenüber jenem der Verwaltimgsbehörden entsprechend prilcisirt 
werde; die Abgrenzung des beiderseitigen Wirkungskreises sei nach den 
Grundsätzen der organischen Concurrenz lediglich in der Weise vorzunehmen, 
dass jedem Organe diejenigen Functionen zugewiesen werden, die zu besorgen 
es besonders geeignet sei. Bichtig bemerkt dagegen Beoelsberger (S. 55), 
dass wohl die Entstehung von Competenzconflicten an der Grenzlinie un- 
vermeidlich sei, dass dies jedoch den Versuch einer principiellen Lösung der 
Frage durchaus nicht müssig erscheinen lasse. 

P r a z & k , Competenz. 2 
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die Gerichte von der Gesetzgebung als selbstverständlich voraus- 
gesetzt, und würde von diesem Gesichtspunkte die Lösung unseres 
Problems nicht schwer erscheinen, falls es geUngt, überhaupt das 
Gebiet des Privatrechtes entsprechend gegenüber den anderen 
Gebieten des Rechtes abzugrenzen. 

Versuchen wir vorerst dies Letztere, nachdem doch die 
Stellungnahme zu dieser viel umstrittenen Frage hier unerlässUch 
ist. Wir müssen jedoch schon an dieser Stelle vor der Illusion 
warnen, als ob hiermit schon alle Schwierigkeiten aus dem Wege 
geschafft sein werden. 

Das öffenthche Recht und das Privatrecht erschöpfen zu- 
sanmien das gesammte Gebiet des Rechtes*®) und in diesem 
Sinne ist es allerdings richtig, dass Privatrecht alle jene Rechts- 
normen seien, die dem öffentlichen Rechte nicht angehören*'^). 
Doch ist mit dieser Erkenntniss nicht viel gewonnen, insolange es 
eben nicht gelingt, den Umfang des Gebietes des öffentUchen 
Rechtes festzustellen*^). 

In dieser Hinsicht mag vor Allem der Irrthum berichtigt 
werden, welcher darin besteht, dass vielfach versucht wird, für 
die Abgrenzung des öffentlichen und des Privatrechtes jene 
Lebensverhältnisse als entscheidend anzusehen, welche durch 

*®) Es erscheint nicht gerechtfertigt, mit Bürckhard (System des österr. 
Privatr. I, S. 154) neben dem öffentlichen und dem Privatrechte auch noch 
das Staatsrecht als drittes B>echtsgebiet hinzustellen, zumal die hier beliebte 
Beschränkung des Staatsrechts auf die Lehre vom inneren Staatsorganismus 
der herkömmlichen Bezeichnung nicht entspricht. 

*^) K. G. Wächter, Handbuch des württembergischen Privatrechts I, 
§ 1, S. 5. 

^) Es kann hier selbstverständlich nicht unternommen werden, eine 
auch nur einigermassen vollständige Uebersicht aller in Betreff der Grenzen 
des öffentlichen und des Privatrechts vorgebrachten Ansichten zu bieten. 
Es geschieht daher in der folgenden Darstellung abweichender Anschauungen 
nur insofern Erwähnung, als dies zum Verständnisse der eigenen Ausführun- 
gen des Verfassers unerlässlich erschien. Eine knappe Uebersicht der be- 
treffenden deutschen Litteratur hat bereits Neumann S. 408 und 409 ge- 
boten. 
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die betreffenden Normen geregelt werden. Man nimmt an, dass 
diejenigen Normen, welche die Verhältnisse der Einzelnen unter 
einander regeln, das Privatrecht, jene dagegen, welche das Ver- 
hältniss der Einzelnen zum Staate betreffen, das öffentliche Recht 
bilden ^•). Dies kann aber, selbst abgesehen von dem, was noch 
in der Folge hervorzuheben sein wird, schon aus dem Grunde 
nicht richtig sein, weil wir uns bei Bestand dieser Ansicht die 
Thatsache nicht zu erklären im Stande wären, dass manche Rechts- 
institute, die ehedem dem Gebiete des Privatrechtes angehörten, 
derzeit ohne wesentUche Aenderung der betreffenden Lebensver- 
hältnisse unbestritten als dem öffentlichen Recht angehörig ange- 
sehen werden. Wir brauchen nur an die Legalservituten des 
römischen Privatrechtes zu erinnern, die heut zu Tage Bestand- 
theile des öffentlichen Rechtssystems (Wasser-, Bau-, Wegerecht) 
bilden; ingleichen wird im heutigen Rechte wohl kaum Jemand mehr 
die Regelung der Gewerbeverhältnisse als Gegenstand des Privat 
rechtes ansehen, während man im Mittelalter sogar das Wehr- 
System durch das von privatrechtUchen Gesichtspunkten beherrschte 
Lehenrecht zu regeln keinen Anstand nahm. Auch der umge- 
kehrte Fall, dass nämlich ein früher dem öffenthchen Recht an- 
gehöriges Institut im Verlaufe der Zeit der privatrechtUchen 
Sphäre anheimfalle, ist denkbar, doch sind diese Fälle viel sel- 
tener, wie denn überhaupt der Zug unserer Zeit in einer früher 
kaum geahnten Ausdehnung der öffentlich-rechtlichen Agenden 
zum Ausdrucke gelangt. Ja sollte es dereinst zur Verwirklichung 
der socialistischen Projecte kommen, so würde vom Privatrecht 
gar Nichts mehr übrig bleiben, während doch nicht behauptet 
werden könnte, es seien alle „Lebensbeziehungen der Einzelnen 
untereinander" in die Brüche gegangen. 

Die Sache verhält sich vielmehr gerade umgekehrt. Nicht 
das Lebensverhältniss bestimmt den Charakter der Norm, welche 

*') Vgl. z. B. Weiler, S. 4 ff. ; Ahrens, Jurist. Encyklop., S. 117 ff. ; 
ingleichen § 1 des österr. allg. bürg. Gesetzbuches. 

2* 
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dasselbe regelt, sondern die Norm bestimmt den Charakter 
des betreffenden Lebensverhältnisses, insofeme dasselbe 
durch die Norm geregelt wird, und daher den Charakter eines 
Rechtsverhältnisses annimmt*®). Der Urheber der Norm*^) 
kann nämUch die Regelung der Lebensverhältnisse in der Weise 
vornehmen, dass er^ entweder 1) die einzelnen Rechtssubjecte als 
Glieder solcher Verbände der menschlichen Gesellschaft, 
welche von seinem (des Gesetzgebers) Standpunkte aus als noth- 
wendig erscheinen*^), ins Auge fasst und ihre Beziehungen zu 
diesen Verbänden selbst oder auch ihre wechselseitigen 
Beziehungen, jedoch mit Bücksicht auf ihre Mitgliedschaft in 
einem dieser öffentlichen Verbände, regelt, oder 2) von dem eben 
gedachten Verbandsverhältnisse abstrahirend die selbstän- 
dige Existenz der einzelnen Bechtssubjecte zum Ausgangspunkt 
nimmt und ihre wechselseitigen Beziehungen als Verhältnisde für 
sich abgeschlossener, keinem öffentlichen Verbände angehöriger 
resp. keinen solchen Verband repräsentirender Individuen der 
Regelung unterzieht. Ln ersteren Falle haben wir es mit einer 
Norm des öffentlichen Rechts, im zweiten Falle mit einer 
privatrechtlichen Norm zu thun**). 



•°) BiERLiNG, Kritik der Jurist. Grundbegr. I, S. 84. Leuthold, S. 351, 
welche jedoch m. E. irrthüralich den Unterschied des öffentlichen und des 
Privatrechts in den Rechts subjecten erblicken, die bei den beiderseitigen 
Bechtsverhaltnissen betheiligt sind. 

•*) Wir werden in der Folge hiefür in Kürze den Ausdruck „Gesetz- 
geber" gebrauchen, doch liegt es auf der Hand, dass das Gleiche auch vom 
Gewohnheitsrechte gilt. 

^*) Man könnte auch sagen: organischer Verbände in dem Sinne, dass 
selbe nach der jeweilig massgebenden Auffassung als nothwendige Bestand- 
theile des staatlichen Organismus erscheinen. Doch wollen wir den Ausdruck 
„organischer Verband'' mit Rücksicht auf die gegen die Zweckmässigkeit 
dieser Bezeichnung neuerdings vorgebrachten Bedenken lieber vermeiden. 

^') ScHinTT, S. 25, 26; Gierke in der Zeitschr. f. d. ges. Staatswiss., 
1874, S. 315; ScHEiTRL, Lehrbuch der Institutionen (3. Aufl.), S. 2. Es ist 
nur eine nothwendige Consequenz dieses verschiedenen Gesichtspunktes, dass 
bei den Privatrechtserscheinungen das Individuelle neben dem Typischen ver- 
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Dass in der That lediglich der verschiedene Standpunkt 
des Gesetzgebers den Charakter der Rechtsverhältnisse be- 
stimmt, geht daraus hervor, dass es schlechterdings unmöglich ist, 
ein objectives Kriterium ausfindig zu machen, aus welchem mit 
logischer Nothwendigkeit die Zugehörigkeit dieses oder jenes Ver- 
hältnisses an eines oder das andere der gedachten Gebiete des 
Rechtes erschlossen werden könnte. Gewiss kann beispielsweise 
die Regelung der Jagdbarkeit, der "Wasserbenützung einerseits, 
des Familienlebens andererseits, ebensowohl vom privatrecht- 
lichen als auch vom öffentlich-rechtlichen Standpunkt aus erfolgt 
gedacht werden, und thatsächlich finden wir hier sehr häufig eine 
derartige Vermischung dieser beiden Gesichtspunkte, dass es 
unmöglich erscheint, die gedachten Verhältnisse zur Grenze als 
dem einen • oder dem anderen Gebiete angehörig zu bezeichnen. 

Fragt man aber nach den Gründen, welche den Gesetzgeber 
bestimmen, bei Regelung der einzelnen Lebensverhältnisse diesen 
oder jenen Weg einzuschlagen, so wird man schwerlich zu einem 
allseitig befriedigenden Resultat gelangen. Wenn die moderne 
Theorie die Grenzen des civilen und des der Ahndung des Straf- 
richters unterliegenden Unrechts nicht anders als dahin zu be- 
stimmen sich genöthigt sieht, dass Opportunitätsgründe den 
Gesetzgeber veranlassen, die Beobachtung gewisser Normen unter 
strafrechtlichen Schutz zu stellen, so wollen auch wir uns mit der 
Annahme bescheiden, dass ohne eine zwingende Nöthigung, in 
der einen oder in der anderen Richtung vorzugehen, der Gesetz- 
geber die einzelnen Lebensverhältnisse entweder vom öffentUch- 
rechtlichen oder vom privatrechtlichen Standpunkte aus regelt, 
je nachdem er auf die eine oder die andere Weise wirksamer 
den Staatszweck zu verfolgen vermeint ^^ *). Dass die nach Zeit und 



schwindet, während' die Erscheinungen des Öfifentlichen Rechtes ohne Er- 
fassung des individuellen Thatbestandes nur unvollkommen dargestellt werden 
können. Störe, Zur Methodik des öffentlichen Bechts, S. 76. 
«» h) Vgl. Lbuthold, S. 348, 357. 
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Ort wechselnden Lebensanschauungen des Volkes in dieser Rich- 
tung bestimmend einwirken, dürfte eine nähere Auseinander- 
setzung kaum erheischen. 

"Wir haben im Vorstehenden den Begriff des öffenthchen 
Rechtes um Vieles weiter gefasst als den des Staatsrechtes und 
subsumirten unter ersteres auch jene Normen, welche die Ver- 
hältnisse der innerhalb des Staates bestehenden öffent- 
lichen Verbände der menschUchen Gesellschaft als solcher und 
der Einzelnen als Gheder dieser Verbände zu regeln bestimmt 
sind. Wir befinden uns diesfalls in üebereinstimmung mit der 
neueren Doctrin, welche fast ausnahmslos**) diesen Standpunkt 
theilt. Allein es erwächst uns hieraus die unabweisUche Noth- 
wendigkeit, an dieser Stelle noch in Kürze den Begriff der 
öffentlichen Genossenschaft gegenüber dem Begriffe der 
privaten Vereinigung klarzustellen. Denn während dem Gesagten 
zu Folge die Regelung der inneren Rechtsverhältnisse der öffent- 
lichen Genossenschaften dem öffentlichen Rechte anheimfallt*^), 
gehört in Ansehung der privaten Gesellungen wohl die Regelung 
des Vereinsrechtes, d. i. des allgemeinen staatsbürgerlichen 
Rechtes, Vereine zu büden und durch Vermittlung derselben eine 
gewisse Thätigkeit zu entfalten, keineswegs jedoch die Regölung 
der inneren Rechtsverhältnisse derartiger Verbände dem 
öffenthchen Rechte an. 

Das Recht der öffentlichen Genossenschaften hat neuerdings 
durch RoSTN**) eine so gründhche Bearbeitung gefunden, dass 



**) Doch reiht noch J. N. Bebger in d. österr. Zeitschr. f. Rechts- und 
Staatswissenschaft 1846,1, S. 7 ausdrücklich das Gemeinderecht in das System 
des Privatrechts ein. 

^) Gdbrkb in Grünhut's Zeitschr. VI, S. 226: „Darauf beruht der 
charakteristische Unterschied des öffentlichen und des Privatrechts, dass, 
wührend dieses nur die äusseren Beziehungen der ihm in ihrem inneren 
Wesen unerreichbaren Einzelwesen regelt, jenes Normen für das innere 
Leben der Gemeinwesen aufstellt. ** Ingleichen Beuter, S. 18. 

^) Das Recht der öffentlichen Genossenschaft. Freiburg i. B. 1886. 
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wir uns hier, insbesondere was die üebersicht über die in An- 
sehung des Begriffes der öffentlichen Genossenschaft bisher vor- 
gebrachten Ansichten anbelangt, darauf beschränken können, auf 
diese Arbeit zu verweisen. Auch das positive Resultat, zu wel- 
chem RosiN gelangt, und welches dahin geht, dass als öffent- 
liche Genossenschaft diejenige anzusehen sei, „welche kraft öffent- 
lichen Rechtes dem Staate zur Erfüllung ihres Zweckes verpflichtet 
ist", halten wir für zutreffend und möchten nur zur Vermeidung 
eines circulus vitiosus (nachdem es sich uns hier ja eben um 
Feststellung des Umfanges des öffentlichen Rechtes handelt), die 
"Worte „kraft öffentlichen Rechtes" dahin erklären, dass die Ver- 
pflichtung der öffentlichen Genossenschaft zur Erfüllung ihres 
Zweckes mit dem genossenschaftlichen Verbandsverhält- 
nisse in innerem Zusammenhange stehen müsse und 
nicht aus dem zufaUigen umstände resultiren dürfe, dass die 
Genossenschaft sich, sei es in wirklicher oder vermeintlicher 
Verfolgung ihres Zweckes mit Unternehmungen befasst, in Betreff 
welcher dem Unternehmer bei Androhung gewisser nachtheiliger 
Rechtsfolgen die Fortsetzung resp. Finalisirung gewisser Akte 
zur Pflicht gemacht ist*^. Bei welchen Genossenschaften das 
erwähnte Kriterium zutrifft, lässt sich abermals nur auf Grund 
des positiven Rechtes beurtheilen ; manche derselben, wie 
z. B. die Gemeinden, wird man sich allerdings heut zu Tage 
anders denn als öffentliche Genossenschaften nicht denken können, 
wogegen wir bei anderen den mannigfaltigsten Anschauungen be- 
gegnen. So wird man insbesondere die Religionsgesell- 
schaften bei consequenter Durchfiihrung des Grundsatzes der 
Trennung von Kirche und Staat als private Gesellungen ansehen ; 
desswegen braucht man aber noch nicht an das Staatskirchen- 
thum des Polizeistaates zu denken, wenn im heutigen Rechte die 



•^ Z. B. ein Bergwerk im Betriebe zu erhalten, einen consentirten Bau, 
eine genehmigte Betriebsanlage innerhalb bestimmter Frist zur Ausführung 
zu bringen. Vgl. Rosin a. a. 0., S. 23. 
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ReligionBgenossenschaften zumeist als öffentliche Corporationen 
anerkannt sind. Allerdings entscheidet in dieser Hinsicht nicht 
die allfaUige Definition des Gesetzes^ sondern der thatsächliche 
Inhalt des letzteren; doch dürfte gerade dieser Inhalt in den 
meisten Fällen den Schluss rechtfertigen^ dass die Erfiillung des 
kirchlichen Zweckes thatsächlich von Staatswegen in nicht un- 
wesentlichem Belange den EeUgionsgesellschaften zur Pflicht ge- 
macht wird«»). 

Ist aber schon die Erfüllung des Zweckes der öffentlichen 
Genossenschaft för den Staat von solcher Wichtigkeit, dass er 
diese Erfüllung der Genossenschaft zur Pflicht macht, so kann 
der Staat umsoweniger die Entstehung und den Fortbestand 
solcher Genossenschaften von solchen Momenten abhängig machen, 
auf die er der Natur der Sache zu Folge einen Einfluss zu üben 
nicht vermag. Aus diesem Grunde wird die Unabhängigkeit der 
Existenz der Genossenschaft von dem Zustandekommen der Sta- ( 
tuten, das Vorhandensein einer genossenschaftlichen Zwangsgewalt, 
eine weit ausgedehntere Aufsicht des Staates, vornehmlich aber der 
in den mannigfaltigsten Formen gegen die Mitglieder geübte 
Beitrittszwang als ein verlässUches Ejiterium öffentlich-recht- 
licher Verbände angesehen werden müssen, ohne dass jedoch 
umgekehrt aus dem Abgange eines oder des anderen dieser Mo- 
mente unbedingt die private Eigenschaft der betreffenden Gesellung 
erschlossen werden müsste*^). 

^) Die eigenartige Stellung der Religionsgenossenschaften bestimmte 
G. IMeyer (Lehrb. d. deutschen Staatsr. S. 26), das Kirchenrecht dem Rechte 
der politischen Gemeinwesen (Staatsrecht) und beide vereint als (öffentliches) 
Genossenschaftsrecht einerseits dem Privatrecht, andererseits dem Völker- 
rechte entgegenzustellen. 

*®) Letzteres erklärt sich daraus, dass der Gesetzgeber aus Opportunitäts- 
gründen vielfach Anstoss nimmt, alle Consequenzen des öffentlich-genossen- 
schaftlichen Verhältnisses zu ziehen, zumal wenn die Erfiillung des Zweckes 
der Genossenschaft auch ohne Statuirung eines Beitrittszwanges hinlänglich 
gesichert erscheint. Die Abfassung von Statuten wird vielfach auch bei 
öffentlich-rechtlichen Genossenschaften verlangt, doch haben die Statuten 
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Die rechtlichen Beziehungen der öffentlichen Verbände können 
wir mit Gierke'^^) eintheilen: a) in individualrechtliche 
Beziehungen, d. i. solche, welche der Verband mit einzelnen 
Individuen gemein hat, in Ansehung deren daher das Verbands- 
verhältniss ausser Betracht bleibt; b) in gemeinheitliche Be- 
ziehungen, d. i. solche, in welchen die Verbandsperson als Ganzes 
zu ihren Gliedern steht; c) in gliedmässige Beziehungen, d.i. 
solche, in welchen der Verband, selbst wieder als Glied eines 
höheren Organismus erscheint. Lediglich die sub a) erwähnten 
Beziehungen fallen der Regelung durch das Privatrecht anheim. 
"Wir können zwar auch in dieser Hinsicht vielfach von einer 
Sonderstellung der öffentlichen Genossenschaften sprechen, indem 



hier regelmässig keinerlei constitutive Bedeutung, auch können eventuell bei 
Kenitenz der Betheiligten Statuten oder einzelne unentbehrliche Bestimmun- 
gen derselben von der Behörde octroyirt werden (Bosm, a. a. 0. S. 142). 
Die genossenschaftliche Zwangsgewalt wird vielfach auch durch die Ein- 
räumung blosser Vorrechte (z. B. der politischen Execution) behufs leichterer 
Aufbringung der zur Erfüllung der genossenschaftlichen Zwecke erforderlichen 
Mittel ersetzt. Die intensivere Staatsaufsicht ist wohl schon der Natur der 
Sache nach kein ganz verlässliches Kriterium. Neben dem Beitrittszwange 
finden wir vielfach Bestimmungen, welche andererseits der öffentlichen Ge- 
. nossenschaft die Pflicht auferlegen, jene» bei welchen die gesetzlichen Be- 

y dingungen zutreffen, in die Genossenschaft aufzunehmen. Die gewöhnliche 

Form ist übrigens die, dass die Betheiligten bereits ipso fistcto durch den 

^ Eintritt gewisser Voraussetzungen Mitglieder der öffentlichen Genossenschaft 

I werden, so dass von einem eigentlichen „Beitritte'' gar nicht die Bede ist. 

I Bei Religionsgenossenschaften gibt es gewöhnlich keinen Beitrittszwang; die 

Sache liegt jedoch auch hier anders als bei freien Vereinen, indem jene, die 
ein gewisses Alter noch nicht erreicht haben, auch ohne eine von ihrer Seite, 
resp. von Seite ihrer gesetzlichen Vertreter erfolgte Erklärung als Ange- 
hörige einer bestimmten Beligionsgenossenschaft angesehen werden, ja viel- 
fach sogar einer direct entgegengesetzten Erklärung des gesetzlichen Ver- 
treters die Rechtswirksamkeit versagt wird. 

\ '°) Die G^nossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung (1887), 

S. 142—155. Den Charakter der öffentlichen Genossenschaft präcisirt Giebke 
(ebd. S. 167) dahin, dass in dieser Hinsicht „die Unterstellung des körper- 
schaftlichen Socialrechtes unter gleichartige Gesichtspunkte und Normen, 

^ wie sie das staatliche G^meinleben beherrschen**, entscheidet. 
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ihnen, namentlich dem Staate^ den Kirchen und Gemeinden manche 
Privilegien eingeräumt werden, welche Einzelpersonen nicht zu 
statten kommen, z. B/ in Ansehung der Verjährungsfrist, der 
Restitution, der Erfordernisse eines giltigen Kechtsgeschäftes etc.*^^). 
Die Normen, welche solche Privilegien statuiren, gehören nichts- 
destoweniger dem Gebiete des Privatrechtes an ''2), indem hier 
das Verbandsverhältniss zwar als legislativer Grund in Be- 
tracht kommt, keineswegs jedoch den Charakter der Rechts- 
norm selbst beeinflusst; diese erscheint auch hier als eine von 
dem Verbandsverhältnisse (wenn auch nicht von der Ver- 
bandseigenschaft) abstrahirende Regel. 

Dagegen ist die Regelung der soeben sub b) und c) ge- 
dachten Beziehungen der öflfentUchen Verbände unzweifelhaft 
Gegenstand des öflfentUchen Rechtes. Hiebei kommt es, was die 
Beziehungen des Verbandes zu seinen Ghedem anbetriflft, auch 
nicht darauf an, ob die Regel in der Weise formulirt wird, dass 
unter selbe thatsächlich nur jene Fälle subsumirbar sind, wo 
derjenige, den die Norm angeht, auch wirkHch in allen Beziehungen 
dem betreffenden Verbände angehört. Es genügt vielmehr, wenn 
er vom Gesetzgeber in jener Richtung als den gesellschafbUchen 
Pflichten unterworfen angesehen wird, welche bei dem in Frage 
stehenden Verhältnisse in Betracht kommt. So wird die Ent- 
eignung stets als Institut des öffentlichen Rechtes aufzufassen 
sein, mag auch derjenige, gegen den sie im concreten Falle in 
Anwendung gebracht wird, dem Staatsverbande als Bürger nicht 
angehören; die Anwendung der die Expropriation statuirenden 
Bestimmung des öffentlichen Rechtes erscheint schon dadurch 
gerechtfertigt, dass bei dem Betreffenden solche Verhältnisse vor- 
liegen, welche die Entziehung oder Beschränkung des Privat- 
eigenthums im öflfentUchen Interesse rechtfertigen. Es ist auch 
denkbar, dass der Gesetzgeber den Abschluss von Lieferungs- 

") GiERKE, a. a. 0. S. 143, Note 3. 

^') So auch Netjmann, S. 417; Lkuthold, S. 362. 
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contrakten der Staatsverwaltung in der Weise regelt, dass er die 
Einhaltung der vom Lieferanten eingegangenen Verpflichtungen 
als staatsbürgerliche Pflicht erklärt und deren Umfang durch 
Normen des öffentlichen Rechtes bestimmt; diese Norm wird, 
wenn nichts anderes ausdrücklich bestimmt ist, gewiss auch auf 
solche Contrahenten Anwendung finden, welche Ausländer sind, 
ohne dass hiedurch der öffentlich-rechtliche Charakter der Vor- 
schrift alterirt würde. Die neueren Gemeindeordnungen haben 
der Verschiedenheit der gesellschaftlichen Beziehungen der Ein- 
zelnen auch bereits theilweise durch gesetzliche Anerkennung 
mehrerer, verschiedene Intensitätsgrade dieser Beziehungen bezeich- 
nender Ausdrücke (Gemeindemitglieder, Gemeindegenossen, Bürger, 
Auswärtige) Rechnung getragen. 

Mit der Ausdehnung des Kreises der öffentlichen Genossen- 
schaften erweitert sich naturgemäss stetig der Umfang des öffent- 
lichen Rechtes; eine Reaction hiegegen ist vorläufig noch gar 
nicht abzusehen. 

m. 

Halten wir daran fest, dass nach heutigem Rechte der 
Wirkungskreis der ordentlichen Gerichte in Streitsachen auf das 
von uns soeben charakterisirte Gebiet des Privatrechtes beschränkt 
bheb, so müssen wir vorerst constatiren, dass der Begriff „privat- 
rechtliche Streitigkeiten" beziehungsweise der „bürgerlichen Rechts- 
streitigkeiten ''^), an und für sich ein ziemlich vager ist. Insbe- 
sondere fragt es sich hiebei: Ist für den Charakter einer Streitsache 
das Recht im siibjectiven Sinne des Wortes, d. i. der Cha- 
rakter des vom Kläger in Anspruch genommenen Rechtes, oder 
das Recht im objectiven Sinne des Wortes, d. i. die Rechtsnorm, 
entscheidend, nach welcher das im Streite liegende Verhältniss 

'') § 13 des deutschen GerichtsverfEissungsgesetzes; vgl. hierzu Hüppner : 
„Der Begriff der bürgerlichen Bechtsstreitigkeiten in § 18 G.-V.-G ** im 
Archiv f. civil. Praxis 69. Bd. (1886), S. 43 4 — 145 , dann Ubbel in Busch's 
Zeitschr. 1 deutschen Civilprocess I, S.'368 — 383. 
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zu beurtheilen ist? Im Falle wir uns der letzteren Ansicht an- 
schliessen, fragt es sich weiter, was ist Rechtens, wenn Rechts- 
normen verschiedener Art auf das betreflFende Verhältniss 
anwendbar sind? Was für eine Bewandtniss hat es mit dem 
Rechtsgrunde oder dem sogenannten Titel des erhobenen An- 
spruchs? Haben die Einwendungen des Beklagten, hat eine 
in Betreff der Competenz zur Entscheidung des Streites etwa 
zwischen den Parteien getroffene Vereinbarung einen Einfluss 
auf die Lösung der Oompetenzfrage? Ist nicht etwa der Um- 
stand entscheidend, ob durch die Erledigung des Streites das 
öffentliche Interesse berührt wird? Ist die PersönUchkeit 
der streitenden Parteien, ist schliessKch die Art und Weise 
der Beweisführung für die Oharakterisirung des Wesens des 
Streites von irgend einem Belange? Ist in Betreff der Com- 
petenz zwischen dem possessorium und dem petitorium ein 
Unterschied zu machen? 

Die Beantwortung dieser Fragen wollen wir nunmehr in 
Kürze versuchen, und zwar werden wir hierbei, um Wieder- 
holungen zu vermeiden, in der Weise vorgehen, dass wir vorerst die 
an die Spitze gestellte Hauptfrage, welche bisher zumeist zu divergiren- 
den Anschauungen Veranlassung bot, der Erörterung unterziehen. 

Die Ansicht, dass fiir den privatrechtlichen Charakter einer 
Streitsache und sohin fiir die principielle Lösung der Competenz- 
frage der Charakter des vom Kläger erhobenen Anspruches 
entscheidend sei und dass die Competenz der Gerichte in allen 
Fällen eintrete, wo die behauptete Verletzung eines Privatrechtes 
im subjectiven Sinne des Wortes den Gegenstand des Streites 
bildet, wird — selbst abgesehen von den Anhängern der Pfeiffer'- 
schen Lehre, welche bekanntlich die Begriffe „Privatrecht" und 
„Eecht im subjectiven Sinne" verwechselten — auch in neuerer 
Zeit vielfach vertreten"^*), und erscheint es daher geboten, auf 
dieselbe hier einzugehen. 

^*) Vgl. insbes. Stengel in Hirth's Annalen 1876, S. 909 ff.; Aretin, 
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Hiebei kann die vielumstrittene Frage, in welchem Umfange 
im G-ebiete des öflfentlichen Rechtes von Rechten im subjectiven 
Sinne des Wortes gesprochen werden könne, füglich auf sich be- 
ruhen bleiben"'^). Es genügt hier darauf hinzuweisen, dass die 
Existenz öflfentlicher Rechte im subjectiven Sinne mit Grund 
nicht bestritten werden kann, wenngleich zugegeben werden mag, 
dass hier die subjectiven Berechtigungen im Vergleiche mit dem 
Gebiete des Privatrechtes weniger hervortreten. Die öffentlichen 
Rechte sind wohl meistentheils zugleich auch öffenthche Pflichten, 
doch kann hierin ein charakteristisches Merkmal den Privatrechten 
gegenüber nicht erblickt werden, nachdem diese Regel mannig- 
fache Ausnahmen erleidet, andererseits es auch — namentHch im 
Gebiete des Familienrechts — Privatrechte gibt, auf deren Aus- 
übung der Berechtigte keineswegs mit Rechtswirksamkeit ver- 
zichten darf. 



Staatsr. d. constit. Monarchie 11, S. 219; Stemann, S. 251; Pratobevera, 
S. 9 und 10; Funke, S. 64, 80; Mengbr, System d. österr. Civilprocessrechts 
(1876), I, S. 12 und 13; Hausbr, S. 62; Sarwey, S. 100 ff.; Reuter, § 1, 
S. 1; BöDiEER, S. 15. Das österreichische Reichsgericht nimmt in den Er- 
kenntnissen vom 27. October 1876, Z. 235 und 236 (Hyb, N. 121 und 122) 
zu der Frage bündig mit den "Worten Stellung: „Die Competenzfi^ge ist gar 
nicht davon abhängig, welcher Art Gesetze angerufen werden (I), sondern 
nur davon, welcher Art Rechte in Anspruch genommen werden. 
Sind dies privatrechthche Ansprüche, so gehören sie, wenn sie nicht durch 
eine singulare Bestimmung in erster Linie vor die Verwaltungsbehörden ge- 
wiesen sind, zur Competenz der Gerichte." 

'^^) Der Streit dreht sich hauptsächlich darum, ob durch jene Normen, 
welche die Grenzen der Staatsgewalt gegenüber der individueUen Sphäre 
feststellen, subjective Rechte der Einzelnen (die sogen. Grundrechte, z. B. 
Pressfreiheit, Unverletzlichkeit der Person etc.) begründet werden können 
weiter darum, ob aus den im öffentlichen Interesse statuirten Normen die 
mitbetheiligten Einzelpersonen selbständige Befdgnisse (zum Schutze des sog. 
interet special emanant de Tint^ret g^n^ral, der rechtlichen Reflexwirkung 
im Sinne iHERme's) ableiten können, schliesslich ob die sog. Amtsinstruc- 
tionen der vollziehenden Gewalt Cvgl. Mittermaier IV, S. 316—320, XXII 
S. 67; Sarwey, S. 65) im Hinblicke auf ihre Widerruflichkeit und die 
mangelnde Publication derselben zur Begründung subjectiver Befugnisse ver- 
werthet werden können. 
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Der Charakter des Rechtes im subjectiven Sinne muss sich 
stets nach dem Wesen jener Rechtsnorm bestimmen, durch 
welche das jeweilig in Betracht kommende Interesse geschützt 
wird ^*). Im Sinne unserer obigen Ausfuhrungen wird als öfifent- 
Uches Recht im subjectiven Sinne jede Berechtigung anzusehen 
sein, welche einer öffentlichen Gesellung als solcher oder dem 
Einzelnen als Mitglied eines solchen Verbandes zusteht, wo- 
gegen als Privatrecht im subjectiven Sinne jede Berechtigung zu 
verstehen sein wird, welche einem Rechtssubject als einem für 
sich erfassten Individuum, sohin ohne Beziehung auf die 
öffentlichen Yerbandsverhältnisse zusteht. 

Wenn Thon'') den Privatanspruch als das Kennzeichen des 
Privatrechtes erklärt, so ist hiegegen zu erinnern, dass natur- 
gemäss stets vorerst die Norm vorhanden sein muss, ehe von 
einem rechtlichen Anspruch die Rede sein kann, dass sonach 
allerdings aus dem Wesen der Norm der Charakter des An- 
spruches erschlossen werden kann, nicht aber umgekehrt'**). Der 
Anspruch als Befugniss zimi Einschreiten bei der hiezu bestimm- 
ten Behörde ist lediglich ein accessorium des Rechtes im sub- 
jectiven Sinne, und schon allein der Umstand, dass Thon sich 
genöthigt sah, die leges imperfectae sowie diejenigen Normen, bei 
denen sich die Rechtsfolge unmittelbar mit der üebertretung 
realisirt, von der Eintheilung des Rechtsstoffes in Privat- und 
öffentliches Recht überhaupt auszuschliessen, lässt die Ueber- 
zeugung von der Richtigkeit des von Thon eingeschlagenen Weges 
nicht aufkommen. Allerdings entspricht das Vorgehen von Amts- 
wegen oder auf Antrag eines öffentlichen Organes weit besser 



'«) Umgekehrt sucht jedoch Bbssz (Pandecten I, §§24, 64, 68) den 
Charakter des objectiven Rechts nach den subjectiven Berechtigungen zu be- 
stimmen. 

") Rechtsnorm und subjectives Recht (1878), S. 133; vgl. auch iHERma, 
Geist d. r. Rechts m, § 61, S. 328: „Die Klage ist das Kriterium der 
Privatrechte." 

") BiERLmo, Kritik, § 194, S. 153. 
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dem Charakter der öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten, als die 
reine Verhandlungsmaxime ^^). Doch ist nicht immer das öffent- 
liche Interesse mächtig genug, ein amtswegiges Vorgehen hehufs 
Verwirkhchung der durch das öffentliche Recht eingeräumten 
Befiignisse wünschenswerth erscheinen zu lassen ^®). 

Die Beurtheüung des Wesens einer Streitsache nach Mass- 
gabe des vom Kläger in Anspruch genommenen subjectiven 
Rechtes kann daher schon aus dem Grunde nicht gebilligt werden, 
weil hiebei ein Zurückgehen auf das objective Recht, auf welchem 
der klägerische Anspruch basirt, doch stets unvermeidhch ist. 
Eine solche Beurtheilung fuhrt aber auch — weil einseitig — zu 
positiv unrichtigen Ergebnissen, wie aus Nachstehendem her- 
vorgeht. 

Ist das vom Kläger angerufene subjective Recht öffent- 
lich rechtlicher Natur, so wird man allerdings nie fehl gehen, 
wenn man die Streitsache als eine öffentlich rechtliche bezeichnen 
wird, weil in einem solchen Falle das Vorhandensein eines privat- 
rechtlichen Verhältnisses von vornherein ausgeschlossen erscheint. 
Allerdings wird man stets darauf verzichten müssen, öffentlich- 
rechtliche und privatrechtliche Ansprüche je nach dem Gegen- 
stände der den Inhalt des betreffenden Rechtes bildenden 
Dispositionsbefugniss zu sondern. Insbesondere können ver- 



7fi) Merkel in GHinhut's Zeitschr. VI, S. 394. 

®*) So wird beispielsweise oft die Berichtigung oder Ergänzung der 
Wählerlisten von einer vorgängigen Reclamation der Betheiligten abhängig 
gemacht. Die G-eltendmachung der aus constitutiven Akten der Verwaltung 
resultirenden Ansprüche wird meist den Betheiligten überlassen. Dasselbe 
gilt von den Rechten auf Allmendnutzungen und andere aus dem Gemeinde- 
verbande resultirende vermögensrechtliche Zuwendungen. Von dem Patent- 
rechte und den übrigen gewerblichen Sonderrechten, welche nach unserer 
Darstellung gleichfalls als Öffentliche Berechtigungen anzusehen sind, und 
deren Geltendmachung dennoch ganz dem Belieben der Betheiligten anheim- 
gestellt ist, machen wir nur aus dem Grunde keine specielle Erwähnung 
weil der öffentlich-rechtliche Charakter dieser Befugnisse von der herrschenden 
Lehrmeinung bestritten wird. 
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mÖ gensrechtliche Interessen in gleicher Weise den Inhalt 
privatrechtlicher oder öflfentUch-rechtlicher Befugnisse bilden^ wie 
denn andererseits auch solche Interessen^ die an und für sich 
keinerlei Vermögenswerth repräßentiren, dennoch des Schutzes 
durch privatrechtHche Normen theilhafbig werden können^*). 

Ist jedoch das vom Kläger angerufene Recht ein Privat- 
recht^ so setzt man sich sofort mit allgemein anerkannten Rechts- 
grundsätzen in Widerspruch, wenn man von dem Wesen des 
klägerischen Anspruchs auf den Charakter der Streitsache einen 
Schluss ziehen will. In den Fällen, wo die öffentiiche Rechts- 
ordnung Einschränkungen der Art der Benützung einzelner Gegen- 
stände des privatrechthchen Verkehrs erheischt — und dies ist 
bei vielen dieser Gegenstände der Fall; man denke an Gebäude, 
Wälder u. dgl. — sodann in allen Fällen, wo Privatrechte im 
Interesse des öffentUchen Wohles durch einen constitutiven Ver- 
waltungsakt — die Enteignung — aufgehoben oder beschränkt 
werden, macht derjenige, welcher einer derartigen Einschränkung, 
beziehungsweise Entziehung seines Rechtes mittelst Klage opponirt, 
nichts als sein Privatrecht geltend, und doch wird heut zu Tage 

^^) Dass Kechte vermögensrechtlichen Inhaltes ohne Weiteres unter die 
Kategorie der öffentlichen Bechte subsumirt werden können, wird heut zu 
Tage kaum mehr (vgl. jedoch Stengel, Lehrb. des deutschen Verwaltungsr. 
S. 170) bestritten; hierher gehören nicht nur Rechte auf Theilnahme 
an den den Angehörigen eines gewissen Verbandes zugesicherten Yor- 
theilen, z. B. Nutzungen des Gemeindegutes, Gemeingebrauch öffentlicher 
Gewässer, Benutzung öffentlicher Anstalten etc., sondern auch Bechte der 
öffentlichen Verbände, von ihren Angehörigen Beiträge zur Bestreitung des 
mit der Besorgung der gesellschaftlichen Agenden verbundenen Aufvirandes, 
insbesondere Steuern, Umlagen und persönliche Dienste zu fordern. Dagegen 
sind andererseits die Familienrechte, trotz des Abganges eines vermögens- 
werthigen Inhaltes, nach heutigem Bechte annoch als Privatrechte zu be- 
trachten. Die von Sarwet (S. 102 ff.) in Ansehung des Gegenstandes der 
einzelnen Ansprüche gemachten eingehenden Unterscheidungen waren aller- 
dings vom Standpunkte dieses Schriftstellers nothwendig, wollte derselbe 
unmöglichen Consequenzen seiner Grundanschauung aus dem Wege gehen; 
für uns ist es jedoch entbehrlich, auf diesen Gegenstand hier näher ein- 
zugehen. 
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kaum Jemand mehr in Abrede stellen wollen, dass in einem 
solchen Falle ein privatrechtlicher Streit gar nicht vorliegt^*). 
Der Versuch Sarwey's ®^), das aufgestellte Princip dadurch zu 
retten, dass der soeben berührte Fall als Ausnahme von der 
aufgestellten Eegel, derzufolge das "Wesen des vom Kläger er- 
hobenen Anspruchs für den Charakter der Streitsache und hie- 
mit auch für die Oompetenzfrage massgebend sein soll, hingestellt 
wird, kann als glückhch nicht bezeichnet werden. Wo man ge- 
nöthigt ist, eine „Ausnahme'^ von solcher Tragweite, wie die vor- 
hegende, zuzugeben, kann man den Satz „exceptio firmat regulam" 
zu Gunsten des aufgestellten Princips nicht anrufen, sondern es 
erscheint gerade durch die vermeintliche Ausnahme die Irrigkeit 
dieses Princips dargethan ®*). 

Alle diese Schwierigkeiten und Widersprüche erscheinen be- 
hoben, wenn man sich für die Ansicht entscheidet, dass für die 
Beurtheilung des Wesens eines im Streite befangenen Verhält- 
nisses der Umstand entscheidend ist, von welchem Gebiet 
des Rechtes das den Gegenstand der behördlichen 
Thätigkeit bildende Lebensverhältniss beherrscht 



**) Auch MERKEii macht (a. e a. 0., S. 393) der bekannten Legaldefinition 
des Privat- und öffentlichen Rechts (1. 4 J. de just, et jure [I. 1]) den 
Vorwurf, sie sei insofern unzureichend, als sie das Privatrecht nicht auf den 
Schutz der Einzelinteressen den Einzelinteressen gegenüber be- 
schränkt. 

8«) a. a. O. S. 109, 289. 

**) Weit bedenklicher ist die Einschränkung, mit welcher Pratobevera 
das hier bekämpfte Princip abzuschwächen sich genöthigt sieht. Er definirt 
(S. 9) die Justizsache als „die Verfolgung und Entscheidung eines streitigen, 
privatrechtlichen (erzwingbaren) Anspruchs der Mitbürger unter sich, in- 
soweit die Erreichung der nächsten Zwecke der übrigen Ver- 
waltungszweige zugleich bestehen (coexistiren) kann." Die Be- 
denklichkeit dieser Anschauung wird am besten durch die weitere Behauptung 
illustrirt, man dürfe in dieser Richtung nicht kleinlichen Bücksichten (z. B. 
einer vorgeschützten Beschleunigung des Verfahrens oder Kostenerspamiss) 
entscheidende Bedeutung beilegen (S. 24). Wo ist dann aber die objective 
Grrenze der statuirten Ausnahme? 

Praz&k, Competenz. g 
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wird. Die Competenzfrage wäre demnach prinzipiell folgender- 
massen zu entscheiden : Alle Lebensverhältnisse, welche nach Grund- 
sätzen des Privatrechtes (im objectiven Sinne des Wortes) 
zu beurtheilen sind, gehören, im Falle dieselben Gegenstand eines 
Streites werden ®*), zur Competenz der ordentlichen Gerichte. 
Dagegen gehört vor die Verwaltungsbehörden und vor die Ver- 
waltungsgerichte die concreto Regelung aller Lebensverhältnisse, 
welche nach Grundsätzen des öffentlichen Rechtes (abermals 
im objectiven Sinne des Wortes) zu beurtheilen sind. Diese 
unsere Ansicht wird von vielen Schriftstellern getheüt, jedoch ge- 
meinigUch in der oft missverstandenen Formel zum Ausdrucke 
gebracht, dass die Judicatur über privatrechtliche Ver- 
hältnisse den ordentUchen Gerichten zustehe ®®) . Auch in 



") Die Ausübung richterlicher Functionen im eigentlichen Sinne des 
Wortes setzt stets einen Streit voraus. Die der Verwaltungsthätigkeit der 
politischen Behörden im Gebiete des öffentlichen Rechts correspondirenden 
Functionen besorgen im Gebiete des Privatrechts gewöhnlich die einzelnen 
Individuen selbst ohne Ingerenz der staatlichen Organe. Nur ausnahmsweise 
erscheint eine solche Einflussnahme vom Standpunkte des öffentlichen Inter- 
esses geboten, und diese Thatigkeit weist das positive Becht zum Theil den 
Gerichten (Verlassenschaftsabhandlung^ obervormundschaftliche Agenden), zum 
Theil den Verwaltungsbehörden (Aufsicht über die Vermögensgebahrung 
juristischer Personen) zu. Doch ändert die aus Opportunitätsgründen erfolgte 
theilweise Zuweisung dieser Agenden an die Gerichte nichts an der That- 
Sache, dass es sich hier um eine Verwaltungsthätigkeit, keineswegs um rich- 
terliche Functionen handelt. Vgl. Funke, S. 79 not. 83, femer Ubbel a. a. O. 
S. 373 ff. 

*') PÖZL, S. 140 und in Samitsch' Zeitschr. f. Verwaltungsrechtspflege 
n, S. 321; Brateb, § 2, S. 9 ff.; Büff, S. 331; Regelsbebgbb, S. 66 und 
67; Mabtin, Lehrb. d. gem. Processes § 21, S. 46; Stahl, S. 610, 616; 
Eigenbbodt, S. 13 und 14; Planitz, S. 16; Bluntschli, Krit. Vierteljahres- 
schrift, 6. Bd. (1864), S. 278; Kaiseb, Schweizer. Staatsr. II, S. 351 ; Lemayrb 
in der allgem. österr. Ger.-Ztg. 1872, No. 62 und in Grünhut's Zeitschr. Vm, 
S. 762; Heyssleb, S. 36. Ueber den Begriff des Rechtsverhältnisses vgl. ins- 
bes. Neuneb, "Wesen und Arten der Privatrechtsverhältnisse (1866), S. 4 ff. 
und Bübkel's eingehende Besprechung dieses Werkes in der krit. Viertel 
jahresschr. XI (1869), S. 191—233. 
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der Praxis ist dieser Gesichtspunkt mit Recht hervorgehoben 
worden ®^). 

Es braucht wohl nicht erst hervorgehoben zu werden, dass 
die hier aufgestellte Regel nicht in dem Sinne zu verstehen ist, 
als sei für die Competenz der ordentUchen Gerichte einerseits 
und der Verwaltungsbehörden andererseits die R echtsquelle mass- 
gebend, aus welcher die das betreffende Lebensverhältniss regelnde 
Norm erschlossen wird. Es ist vielmehr hier auf das Wesen 
der Norm zurückzugehen, ohne Unterschied, ob selbe in einem 
bürgerlichen Gesetzbuche oder in einem Verwaltungsgesetze ent- 
halten ist. Der diesfalls von Mittermaier erhobene Vorwurf^®) 
ist daher ganz unzutreffend. "Wenn sohin in einem bürgerUchen 
Gesetzbuche sich Normen über die Erwerbung oder Verlust der 
Staatsbürgerschaft, wenn andererseits in einer Gewerbeordnung 
sich Bestimmungen über den Lohnvertrag vorfinden, so wird wohl 
kaum Jemand darüber in Zweifel sein, dass diese Einreihung die 
ersteren Vorschriften nicht zu privatrechtUchen, die letzteren nicht 



^') Der sächsische Competenzgerichtshof hat mit Erkenntniss vom 
20. November 1875 das im Texte aufgestellte Princip ausdrücklich als für die 
Auslegung der §§ 6 — 9 des Gesetzes vom 28. Januar 1835 massgebend er- 
klärt. Der § 6 des eben cit. sächs. Gesetzes bestimmt nämlich : „Der Kechts- 
weg findet statt bei allen Irrungen über privatrechtliche Verhältnisse." 
Lbuthold, Sächs. Verwaltungsr. (1878), S. 140. Vgl. auch das Erkenntniss 
des bayerischen Competenzconflictssenats vom 14. November 1859 bei 
Matthäus, S. 31. InOesterreich vgl. insbes. die Erkenntnisse des obersten 
Gerichtshofes vom 2. November 1869 (Glaser-TJnger-Walthbb, No. 3551), vom 
18. September 1877 (ebend. No. 6555) und vom 28. November 1877, Z. 8760 
(österr. Zeitschr. f. Verw. 1879, No. 50), des Ministeriums des Innern vom 
6. April 1872, Z. 2401 (ebend. 1872, No. 19), des Verwaltungsgerichtshofes 
vom 1. September 1880 (Budwinski, No. 843), vom 6. März 1881 (ebend. 
No. 1040) und vom 25. September 1885 (ebend. No. 2687). 

*'J a. a. 0. IV, S. 326 sucht nämlich Mittermaier die hier vertretene 
Ansicht dadurch ad absurdum zu fähren, dass er bemerkt, es würde dann 
die Lösung der Competenzfrage davon abhängen, ob in dem betreffenden 
Staate ein dickleibiger Civilcodex besteht oder nicht. Aehnlich auch RuD- 
HART (über die Verwaltung der Justiz durch die administrativen Behörden), 
S. 21. 
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zu öfifentlich-rechtlichen mache, daher auch auf die Competenz- 
frage keinerlei Einfluss übe *®). 

IV. 

Das von uns soeben aufgestellte Princip, wonach für die 
Lösung der Competenzfrage jenes objective Rechtsgebiet mass- 
gebend ist, nach welchem das im Streite Kegende Verhältniss zur 
Entscheidung kömmt, würde im Ganzen wenig Schwierigkeiten be- 
gegnen, wenn es nicht zahlreiche Rechtsverhältnisse gäbe, welche 
in dem angedeuteten Sinne verschiedenen Rechtssphären ange 
hören, indem auf selbe sowohl Vorschriften des öffentUchen 
Rechtes als auch Vorschriften des Privatrechtes anzuwenden sind. 
Wir haben uns hier insbesondere noch mit dem äusserst schwie- 
rigen Thema der Behandlung der einer fremden Zuständig- 
keitssphäre angehörigen Präjudicialfragen zu beschäf- 
tigen. 

Unter einer Präjudicialfrage verstehen wir im Allgemeinen 
eine solche Frage, deren Beantwortung bei Behandlung einer 
anderen, den Gegenstand des Streites bildenden Frage in der 
Weise bindet, dass die Lösung des Streites sich mit der Be- 
antwortung der Präjudicialfrage nicht in Widerspruch setzen darf. 
Der Begriff der Präjudicialfrage entwickelte sich aus dem 
Begriffe des Präjudicialstreites, dessen Klarstellung in etymo- 
logischer Hinsicht insbesondere Planck mit Erfolg unternommen 
hat ^). 

^) Vgl. Sakwey, S. 344; Puchta, S. 265; Brater, S. 35. Letzterer 
behauptete lediglich, dass die formale Einreihung der Norm nicht ent- 
scheide und ihm imputirt daher Gessler, S. 747 mit Unrecht die Behaup- 
tung, das Wesen der das betreffende Verhältniss regelnden Rechtsnorm sei 
für die Competenzfrage nicht entscheidend. Auch das österr. Reichsgericht 
hat in dem Erkenntnisse vom 26. Januar 1875, Z. 9 (Hye, N. 23) auf die 
Unabhängigkeit der Entscheidung der Competenzfrage von der formalen Ein- 
reihung der betreffenden Norm hingewiesen. 

®") Die Mehrheit der Rechtsstreitigkeiten im Processrecht (1844) § 26 ff. 
Ursprünglich bedeutete nach Planck praejudicium eine Entscheidung, welcher 
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Es wurde nämlich von der Praxis die Forderung aufgestellt, 
dass die Präjudicialfrage als vermeintliche causa major früher 
beantwortet werde, ehe man zur Erledigung des eigentlichen 
Streitgegenstandes schreitet; doch kann hierwegen bei Geltung 
der Eventualmaxime in der Kegel eine selbständige exceptio 
praejudicii nicht erhoben werden, indem nichts im .Wege steht, 
die Verhandlung über die Präjudicialfrage mit der Verhandlung 
über das durch diese Frage bedingte Rechtsverhältniss zu ver- 
binden und hiebei die der Natur des letztgedachten Verhältnisses 
entsprechenden Beweismittel zu benützen •^) ; es genügt, wenn der 
Richter die Präjudicialfrage in den Entscheidungsgründen 
löst und sodann auf Grund dieser Lösung sofort das hiedurch 
bedingte Rechtsverhältniss schlichtet. Eine Einstellung des Ver- 
fahrens über die für begründet befundene exceptio praejudicii 
kommt im heutigen Processe nur dann in Frage, wenn entweder 



man sich in der Folge anschliessen konnte; praejudicare bezeichnet die auf 
Fällung eines solchen Erkenntnisses gerichtete Thätigkeit. Später entwickelte 
sich hieraus der Begriff des Gebundenseins durch die firühere Entschei- 
dung, und praejudicium bedeutete nicht mehr die firühere Entscheidung 
selbst, sondern die aus diesem Gebundensein resultirende ungünstige 
Stellung im Processe; praejudicare bedeutete sodann nicht mehr eine 
richterliche Thätigkeit, sondern die Vornahme solcher Handlungen, welche 
die erwähnte Beschränkung verursachten (S. 190—192). In diesem Sinne 
gebraucht schon Paulus das Wort praejudicium in dem bekannten Satze: 
^Fer minorem causam majori cognitioni praejudicium fieri non oportet, mi^or 
n im quaestio minorem causam ad se trahit" (1. 54 D. de judiciis [5, 1]) und 
Nebatius in dem Ausspruche: „Rei majoris pecuniae praejudicium fieri videtur, 
cum ea quaestio in Judicium deducitur, quae vel tota, vel ex aliqua parte 
communis est quaestioni de re majori" (1. 21 D. de exceptionibus etc [44, 4]). 
Es sollte hiermit ausgesprochen werden, dass die in wechselseitiger Abhängig- 
keit befindlichen Rechtsstreite in einer gewissen Reihenfolge erledigt 
werden müssen, um der Anomalie vorzubeugen, dass die Entscheidung der 
minderwerthigen Angelegenheit der Entscheidung der Hauptsache präjudicire. 
Vgl. auch Brackenhöft: Identität und mater. Connexität d. Rechtsverh 
(1839), § 18, S. 362 ff. 

^*) GÖNNER, Handb. I, S. 633; Martin^ Lehrb. d. gem. deutschen PrP' 
cesses 13. Aufl., § 31, S. 59. 
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der Streit über das präjudicielle Verhältniss schon anhängig 
ist oder wenn dieser Streit dem Competenzkreise des an- 
gerufenen Gerichtes nicht angehört, oder wenn schliessHch der 
Verdacht einer strafbaren Handlung rege wird und die 
Möglichkeit vorliegt, es werde der Erfolg der strafgerichtlichen 
Untersuchung auf die im Streite befaiigene Civilsache Einfluss 
nehmen •^). 

Der erste und der dritte der hier gedachten Fälle kommen 
bei der vorliegenden Untersuchung nicht weiter in Betracht; was 
jedoch den zweiten dieser Fälle anbelangt, so müssen wir, bevor 
wir die Frage des Einflusses der einer fremden Sphäre ange- 
hörigen Präjudicialfragen auf die Ressortverhältnisse der Erörte- 
rung unterziehen, vorerst das Gebiet der eigentlichen, hier in 
Betracht kommenden Präjudicialfragen durch Ausscheidung ein- 
zelner, nicht hieher gehöriger Fälle entsprechend feststellen. 

Als Präjudicialfragen in diesem Sinne sind nicht anzu- 
sehen : 

1. Die Competenzfrage selbst. Allerdings muss der 
Richter vor Entscheidung der Streitsache über seine eigene Com- 
petenz schlüssig werden, und in diesem Sinne könnte allenfalls 
auch die Competenzfrage unter den Gesichtspunkt der Präjudicialität 
subsumirt werden. Die formale Lösung der Competenzfrage ge- 
hört jedoch aus dem Grunde nicht hierher, weil selbe — wenig- 
stens principiell — mit der Entscheidung der materiellen Streit- 
frage nicht im Zusammenhange steht, wenngleich es in der Praxis 
mitunter Schwierigkeiten bereiten mag, die für die Competenz 
entscheidenden Thatsachen vollständig von dem übrigen Substrate 
des Streites loszulösen. Thatsächlich ist auch durch besondere 
Institutionen, speciell durch die Möglichkeit der Conflictserhebung 
vor dem hierzu bestellten Tribunale, für die formale Erledigung 
der Competenzfrage in dem Falle Vorsorge getroffen, wenn die 

^^) WlEDma in Holtzendorffs Rechtslex., Art.: Präjudicialsachen m. Bd. 
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Ooiripetenz des Richters gegenüber der Competenz der Verwal- 
tungsbehörden in Frage steht, mag dem Richter eine unbegrün- 
dete Ausdehnung (affirmativer Conflict) oder eine unbegründete 
Einschränkung (negativer Conflict) der eigenen Competenz zur 
Last gelegt werden*^). 

2. Fragen, welche nicht die juristische Construction 
des im Streite liegenden Verhältnisses, sondern die Feststellung 
jener thatsächlichen Umstände betreffen, welche für diese 
Construction massgebend sind. Die Thatbestandsfirage ist wohl 
Gegenstand der richterlichen Erwägung, sie kann jedoch direct 
nicht Gegenstand eines richterHchen Urtheils, daher auch nicht 
Gegenstand eines praejudicium sein. Etwas anderes sind Beur- 
kundungen über thatsächliche Umstände, welche, wenn sie von 
der hierzu competenten Behörde ausgestellt werden, allerdings im 
Civilprocesse volle Beweiskraft besitzen; dies Thema hat jedoch 
mit unserer Frage nichts zu schaffen**). Wenn daher beispiels- 
weise in einem Civilprocesse die Frage der Schiffbarkeit eines 
fliessenden Gewässers aufgeworfen wird, so kann wohl über die 
Beweiskraft einer über diesen Umstand von der Verwaltungs- 
behörde ausgestellten Bestätigung, über die Zulässigkeit eines 
Gegenbeweises, sowie darüber, ob dieser Gegenbeweis gelungen, 
gestritten werden, allein die Ueberweisung der bezüglichen Fest- 
stellung an die Verwaltungsbehörde als Präjudicialpunkt kommt 
gar nicht in Frage®*). 

3. Da die Präjudicialität nur einen einzelnen Punkt des 
dem Richter zur Beurtheilung vorliegenden Rechtsverhältnisses 
erfasst, bleiben selbstverständKch aus dem Kreise der Präjudicial- 
fragen alle Beziehungen ausgeschlossen, welche einerseits die 

«») Vgl. MULEET X, S. 419. 

^) Vgl. Bbrnatzik, S. 133, 135. 

*•) Anders allerdings, wenn die Erklärung der Schiffbarkeit nur die 
Form ist, in welcher thatsächlich die Abgrenzung des öffentlichen Gutes 
erfolgt. So nach französischem Rechte^ doch ist dieser Punkt nicht unbe- 
stritten. Vgl. MuLERT, S. 36, 37, 
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völlige Identität des Bechtsverhaltnisses mit einem bereits 
rechtskraftig entschiedenen Verhältnisse; andererseits die völlige 
Disparität dieser beiden Verhältnisse bekunden sollen. Unter 
den letzteren Gesichtspunkt fallt auch die Berufung auf sogen. 
Präjudicate, d. i. Entscheidungen, welche über ähnliche 
Rechtsverhältnisse, jedoch ohne alle Beziehung auf die Subjecte 
und das Object des im Streite befangenen Bechtsverhältnisses 
ergangen sind®'). 

4. Die eigentlichen Präjudicial&agen (questions prejudicieUes), 
mit denen wir es hier ausschliesslich zu thun haben, dürfen mit 
der Frage nach dem Vorhandensein der nothwendigen Process- 
voraussetzungen (question prealable) nicht verwechselt werden. 
Dieser Unterschied hat allerdings, wie sich in der Folge ergeben 
wird, nach gemeinem deutschen Civilprocesse nicht jene praktische 
Bedeutung, die ihm nach französischem Rechte in Folge der dort 
beliebten Behandlung der Präjudicialfragen zukommt*'), er muss 
jedoch auch hier gemacht werden, wenn man zu einer richtigen 
Beurtheilung unserer Frage gelangen will. Das Vorhandensein 
des vorgeschriebenen consensus ad agendum, der etwa geforderten 
EinwiUigung der Verwaltungsbehörde zur Erhebung einer Civil- 
klage gegen den Fiskus oder öffenthche Körperschaften bildet 
ebensowenig den Gegenstand einer Präjudicialfrage als andere 
präparatorische Akte, z. B. die Verfolgung des Anspruchs ad 
exhibendum. Die ältere Theorie fasste sowohl die präparatorischen 
Akte als auch die eigentlichen Präjudicialfragen in den ziemlich 
unklaren Begriff der sogenannten Präjudicialsachen zusammen, 
und gerade diesem Umstände ist es zuzuschreiben, dass die Lehre 
von der PräjudiciaUtät bisher noch nicht jene Beachtung gefun- 



«•) Vgl. Brackenhöft a. a. 0., S. 364, 367. 

**') Der Abgang der Processvoraussetzungen bewirkt stets meritale 
Abweisung, wogegen das Vorhandensein der fremder Competenzsphäre an- 
gehörigen Präjudicialfragen dort Einstellung des Verfahrens zur Folge hat. 
MULBBT X, S, 422, 
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den hat, die ihr mit Rücksicht auf ihre Wichtigkeit zu Theil 
werden sollte^®). 

5. Aus dem Kreise der eigentlichen Präjudicialfragen sind 
aber femer noch zahbeiche Verhältnisse auszuscheiden, welche 
sich dadurch kennzeichnen, dass das influirende Eechtsverhältniss 
von der Grundlage des abhängigen Rechtsverhältnisses derart 
trennbar ist, dass über jedes derselben eine abgesonderte 
Entscheidung gefallt werden kann*^). Dies ist vornehmlich dann 
der Fall, wenn in ein vollständig für sich ausgebildetes Rechts- 
verhältniss in der Folge ein anderes Subject eintritt, dessen Be- 
theiligung an demselben von Momenten abhängt, deren Würdigung 
einer fremden Zuständigkeitssphäre angehört. Wenn z. B. eine 
Steuerforderung an den Erblasser gegen dessen Erben geltend 
gemacht wird, so lässt sich sehr wohl eine abgesonderte verwal- 
tungsbehördliche Entscheidung über die Steuerpflicht des Erb- 
lassers resp. seiner Verlassenschaft und eine abgesonderte ge- 
richtliche Entscheidung über die aus der Erbserklärung (nach 
Massgabe, ob letztere unbedingt oder mit Vorbehalt der Rechts- 
wohlthat des Inventars erfolgte) resultirende Verpflichtung des 
Erben denken. Aehnlich hegt die Sache, wenn es sich um die 
Haftung der Mitgheder einer Erwerbsgenossenschaft für eine 
Gebührenschuld der Genossenschaft handelt, oder wenn mehrere 
Personen, die auf Grund des öflfenthchen Rechtes zu einer Leistung, 
z. B. zu Concurrenzbeiträgen, verpflichtet sind, unter sich einen 
Vortrag geschlossen haben, in welchem sie über einen anderen Ver- 
theilungsmodus der öffentUchen Last schlüssig geworden sind *^^). 



«8) Planck a. a. O., § 57, S. 472 ff.; Wiedino a. a. 0., S. 116; Unger, 
System des österreichischen Frivatrechts U, S. 372, Anm. 15; Mulert, 
S. 419 ff. 

°0 Brackbnhöft a. a 0., S. 358; Weizel, S. 107; Weäer, S. 15. 

*^) Die Yerwaltnngsbehörde kann unter Ignorirnng des Vertrags über 
die öffentliche Leistungspilicht erkennen und die Geltendmachung der aus 
<lem Vertrage resultirenden Rechte im Civilrechtswege den betheiligten 
Parteien überlassen. In diesem Sinne entschied der österr. Verwaltungs- 
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Hierher gehören auch jene Complicationen, die sich daraus er- 
gebeu; dass aus Opportunitätsgründen das vor der Verwaltungs- 
behörde durchzuführende Verfahren über Gesuche um Genehmigung 
gewisser Anlagen, welche die öffentlichen Interessen der Anrainer 
in empfindlichem Masse berühren können, insbesondere : neuer 
Bauten, gewerblicher Betriebsanlagen und Anlagen an fliessenden 
Gewässern, äusserlich mit einem prophylaktischen Verfahren ver- 
bunden wird, welches bezweckt, sicherzustellen, ob nicht etwa auch 
Privatrechte der Anrainer der geplanten Unternehmung im 
Wege stehen. Hierbei hat diese Verbindung mitunter auch die 
Wirkung, dass durch die Unterlassung der Geltendmachung 
privatrechtlicher Einwendungen im Verwaltungsverfahren, be- 
ziehungsweise durch die ohne Vorbehalt dieser Einwendungen 
erfolgte verwaltungsbehördliche Genehmigung der Anlage den 
Privatrechten der betheiligten Parteien insofern präjudicirt 
wird, als sie ihre privatrechtlichen Einwendungen in der Folge 
entweder gar nicht oder nur mit gewissen Beschränkungen geltend 
machen können ^^*). Ohne in die Beantwortung der schwierigen 
civiHstischen Frage einzugehen, ob in diesem Falle der Bestand 
des betreffenden Privatrechtes oder nur dessen gerichtliche 
Geltendmachung eine Modification erleidet, können wir hier 

gerichtshof den 1. October 1880 (Budwinski, Z. 873), den 12. Juli 1881 
(ebend. No. 1144) und den 28. November 1883 (ebend. No. 1927). Anders 
jedoch, wenn das Concurrenzgesetz selbst in erster Linie die Vereinbarung 
der Parteien für massgebend erklärt: in diesem Falle gehört das Ueberein- 
kommen dem öffentlichen Rechte an und der Rechtsweg ist ausgeschlossen, 
insofern ihn das Gesetz nicht ausdrücklich für zulässig erklärt. Vgl. Le- 
MAYER in Grünhut's Zeitschr. VHI (1881), S. 763. 

*®') Nach § 26 der deutschen Gewerbeordnung kann von den Anrai- 
nern einer mit obrigkeitlicher Genehmigung errichteten gewerblichen Anlage 
gegenüber die Civilklage niemals auf Einstellung des Gewerbebetriebes, 
sondern nur auf Modification des Betriebes, eventuell Schadenersatz gerichtet 
werden. Nach österr. Rechte tritt in diesem Falle, dann in Bausachen und 
unter Umständen auch bei Genehmigung neuer Anlagen in Gewässern sogar 
völlige Fräclusion der säumigen Anrainer mit ihren privatrechtlichen Ein- 
wendungen ein. 
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nur die Thatsache constatiren, dass durch die Ausdehnung des 
verwaltungsbehördlichen Verfahrens auf die Peststellung der privat- 
rechtlichen Ansprüche eine Verschiebung der Oompetenz in Streit- 
sachen nicht stattfindet, weil über die thatsächlich vorge- 
brachten Einwendungen von der Verwaltungsbehörde keineswegs 
entschieden wird, die Parteien vielmehr diesfalls an den zustän- 
digen "Richter gewiesen werden ^^^). Selbst der Eintritt der präju- 
dicirenden Wirkung der verwaltungsbehördlichen Entscheidung 
beeinflusst die Oompetenzfrage nicht, weil Klagen, welchen der- 
gestalt präjudicirt wurde, vom Richter nicht wegen Incompe- 
tenz, sondern in merito abgewiesen werden müssen***®). 

6. Schliesslich müssen wir aus dem Kreise der eigentlichen 
Präjudicialfragen noch solche Verhältnisse ausscheiden, in welchen 
es sich nicht um eine blosse, fremder Competenzsphäre ange- 
hörige Vorfrage handelt, sondern wo das Wesen des zur Ent- 
scheidung vorliegenden Rechtsverhältnisses einem anderen Rechts- 
gebiete angehört, als die äussere Form, in welcher es von der 
Partei dem Richter vorgetragen wird. Hierbei kann es sich aller- 
dings ereignen, dass die für die Charakterisirung des Rechtsver- 
hältnisses entscheidenden Momente im Gewände blosser Präju- 
dicialfragen erscheinen, doch darf uns dies nicht abhalten, unter 
Absehimg von der äusseren Form das Rechtsverhältniss seinem 
inneren Wesen nach zu beurtheilen und demgemäss die Oompe- 
tenzfrage zu entscheiden *®*). Setzen wir den Fall, ein Steuer- 

*"•) So nach § 19 der dentschen Gewerbeordnung und nach den Be- 
stimmungen der einzebien Bauordnungen. Nebensächlich ist für unsere 
Frage, ob bis zur Entscheidung des Civilprocesses die Ertheilung der ver- 
waltungsbehördlichen Genehmigung auszusetzen ist (so nach österr. Bechte 
in Bausachen), oder ob die Genehmigung der Anlage von der Austragung des 
Frocesses unabhängig ist. Letzteres ist bei gewerblichen Anlagen der Fall. 

^®') Die Lehre von dem Einflüsse der operis novi nuntiatio auf die 
betreffenden Bechte resp. Actionen gehört ausschliesslich dem Privat- 
rechte an. 

^^) ^gl* ^® Erkenntnisse des baierischen Conflictssenates vom 3. Juni 
1862 und 1. Jnli 1867 (MatthIüs, S. 29 u. 30). 
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Pflichtiger^ welcher gegen die Höhe der ihm vorgeschriebenen 
Abgabe gegründete Einwendungen zu haben glaubt, würde in der 
Anhoffiiung, der ordentliche Richter werde seine Einwendungen 
einer gerechteren Würdigung unterziehen, die geforderte Steuer 
bezahlen und sodann mittelst einer condictio indebiti die 
Rückerstattung des angeblich ungebührlich G-eleisteten vom Fiskus 
ansprechen. Die Rechtmässigkeit der Steuervorschreibung ist 
hier nur scheinbar eine Präjudicialfrage öflfentlich - rechtlicher 
Natur im Cüvilstreite; thatsächlich liegt ein Privatrechtsverhält- 
niss gar nicht vor, indem hier keinerlei privatrechtliche Norm in 
Anwendung zu kommen hat^*^^). Wir behalten uns vor, bei Be- 
sprechung der Lehre vom sogenannten Privatrechtstitel auf diesen 
Gegenstand zurückzukommen, und bemerken hier lediglich, dass 
in gleicher Weise auch der Fall zu beurtheilen ist, wenn aus 
einer von der competenten*^*) Administrativbehörde gefällten 

*®*) Anders hingegen Mulert, S. 466; GtERBEr, Grundz. d. d. Staatsr., 
3. Aufl., § 63 Note 3. Uns erscheint sohin die Anordnung der §§ 11 u. 12 
des preuss. Ges. vom 24. Mai 1861, welche unter gewissen Voraussetzungen 
die gerichtl. Klage auf Rückerstattung einer entrichteten Stempelgebühr zu- 
lässt, als eine Ausnahmsbestimmung, welche bei vorbehaltsloser freiwilliger 
Erfüllung der Gebührenpflicht nicht anwendbar ist. In diesem Sinne ent- 
schied auch der 1. Senat des preuss. Obertrib. am 24. Febr. 1868 (Samm- 
lung, 60 Bd. N. 39 S. 295). 

*^) Ganz anders liegt die Sache, wenn eine Comp et enz Über- 
schreitung behauptet wird. Ein Beamter, welcher den ihm zugewiesenen 
Competenzkreis überschreitet, handelt eben nicht als amtliches Organ, sodem 
erscheint als Privatmann, und es liegt kein Grund vor, den Rechtsweg aus- 
zuschliessen. Hier erscheint die Frage, ob eine Ueberschreitung der Amts- 
befugnisse stattgefdnden habe, in der That als Präjudicialfrage im wahren 
Sinne des Wortes. Allerdings erheischt diese Frage hier mit Rücksicht auf 
die Wichtigkeit des Falles eine besondere Behandlung, wovon in der Folge 
im Zusammenhange die Rede sein wird. Das preussische Gesetz v. 13. Fe- 
bruar 1854 hat somit allerdings einen verfehlten Standpunkt eingenommen, 
indem es in dem hier in Rede stehenden Falle den Competenzconflict 
zuliess, während es sich lediglich um eine öflentliche Vorfrage in Streit- 
fällen handelt, die unzweifelhaft zur Competenz der Gerichte gehören. Vgl^ 
Stieve in Behrendts Zeitschr., III S. 45ff.; Prdiker, Competenzconflicte in 
Preussen (1861), S. 64. 
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Entscheidung resp. der Vollstreckung derselben der Thatbestand 
eines selbständigen privatrechtlichen Anspruches construirt werden 
wollte^ mag dieser Anspruch gegen den Staat; gegen das bei 
Fällung der Entscheidung intervenirende Berufsorgan oder gegen 
jene dritten Personen gerichtet sein, zu deren Gunsten die ver- 
waltungsbehördhche Entscheidung erflossen ist^^^. 

V. 

Nachdem wir im Vorstehenden den Begriff der Präjudicial- 
fragen klargestellt, wollen wir nunmehr versuchen, über die Art 
und Weise der Behandlung der einer fremden Zuständig- 
keitssphäre angehörigen Präjudicialfragen in's Reine zu kommen. 

In dieser Hinsicht müssen wir vor Allem unterscheiden, ob 
die Präjudici^frage, um die es sich handelt, bereits früher von 



^^) Vgl. Ftjnkb, S. 75 ; Häuser, S. 86 und 106. F. F. Mayer, Grunds, 
d. Verwaltungsr. S. 43. Irrigerweise ninmit Nordmann (Betr. über Compe- 
tenzconflicte, Gott. 1862 S. 18) an, die Frage der Rechtmässigkeit des in 
Rede stehenden Verwaltungsaktes betreffe nicht die Competenz, sondern 
lediglich die Meritalentscheidung. Besitzstörungsklagen, Schadenersatz- 
klagen u. dgl., welche wegen des Inhaltes eines von der competenten 
Verwaltungsbehörde gelallten Erkenntnisses oder dessen Durchführung er- 
hoben werden, eignen sich vielmehr von vornherein zur Durchführung 
im Rechtswege nicht und kann daher die Rechtmässigkeit der Entscheidung 
als fremdartiger Präjudicialpunkt gar nicht in Betracht kommen. "Wir ver- 
weisen in dieser Richtung im Uebrigen auf unsere Ausfuhrungen in Samitsch's 
Zeitschr. f. Verwialtungsgerichtspfl., III S. 34 ff". Uebereinstimmend hiermit 
im Resultate auch BernatzIx, a. a. 0. S. 142, 224 ff., der jedoch ohne hin- 
reichenden Grund die gegen dritte Personen und gegen den Staat gerichtete 
Klage anders behandeln will, als die gegen den intervenirenden Beamten 
gerichtete Klage. Natürlich dürfen Klagen auf Zahlung der Entschädi- 
gung im Falle einer Enteignung nicht hierher gerechnet werden; die- 
selben haben einen selbständigen Thatbestand, können auch niemals gegen 
den Staat als solchen, sondern nur gegen den Unternehmer erhoben wer- 
den. Dagegen nennt Heyssler (S. 37 u. 38) Ansprüche gegen öffenthche 
Functionäre als solche „gemischte Ansprüche", indem er selbe lediglich von 
einer öffentlich-rechtlichen Vorfrage abhängig erachtet. Ingleichen auch 
LöNme, Lehrb. d. deutsch. Verwaltungsr., S. 786. 
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jenem Organe, in dessen Zuständigkeitssphäre sie an und für sich 
betrachtet gehören würde, entschieden wurde, oder ob dies nicht 
der Fall ist. 

1. Liegt noch keine Entscheidung über die Präju- 
dicialfrage vor, so lässt sich eine mehrfache Behandlung der 
Letzteren von Seite des über das bedingte Eechtsverhältniss judi- 
cirenden Organs denken: 

a) Die praktisch einfachste Lösung wäre allerdings die, wenn 
die erkennende Instanz beim Auftauchen solcher Präjudicialfragen, 
die einer fremden Zuständigkeitssphäxe angehören, die bei ihr 
angebrachte Klage wegen Incompetenz abweisen würde. 
ThatsächUch begegnen wir auch mitunter in der Praxis dieser 
Behandlungsweise '^^). Es ist jedoch unschwer zu ermessen, dass 
dieser Vorgang ein durchaus verfehlter ist und zu den absurdesten 
Consequenzen führt. Denn die Abweisung einer Klage wegen 
Incompetenz setzt doch stets voraus, dass die abweisende Instanz 
eine andere Behörde für competent hält, den vorliegenden 
Streitgegenstand zu entscheiden. Dies ist aber hier nicht 
der Fall, nachdem sich die angenommene fremde Zuständigkeit 
nicht auf den Streitgegenstand selbst, sondern nur auf den Präju- 
dici alpunkt bezieht. Der hier bemängelte Vorgang leidet an 



^^^) Man vergleiche in dieser Richtung die Erkenntnisse des öster- 
reichischen obersten G-erichtshofes vom 21. Mai 1862, Z. 1855 (Glaser- 
üngeb-Walthbr No. 1522), vom 5. August 1873, Z. 7848 (ebend. N. 5053), 
vom 29. December 1864, Z. 10055 (ebend. Nr. 2041) und vom 8. Mai 1879, 
Z. 4141 (Jur. Bl. 1879 No. 33), mit welchen Klagen über unstreitig privat- 
rechtliche Verhältnisse aus dem Grunde wegen Incompetenz der Gerichte 
abgewiesen wurden, weil in den betreffenden Processen öffentlich-rechtliche 
Frlgudicialfragen (über die Berechtigung des Abverkaufes von Rustical- 
grundstücken, über den Umfang des mit der verkauften Grundwirthschaft 
verbundenen Allmendnutzens, über die Berechtigung eines Beamten, Zahlungen 
für den Staat in Empfang zu nehmen, über die Bechtmassigkeit der Ent- 
lassung eines Gemeindebeamten aus dem Dienste) angeregt wurden. Ein 
Anklang dieser Anschauung findet sich auch bei Ulbrioh Lehrb. des österr- 
Staatsr. S. 232 not. 2. 
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dem Widerspruche, dass wegen vermeintKcher Incompetenz zur 
Erledigung einer Frage, deren Lösung von der Partei direct gar 
nicht begehrt wurde, die Entscheidung eines thatsächlich 
gestellten Begehrens, dessen Erledigung der Competenzsphäre 
des angerufenen Organs unzweifelhaft angehört, abgelehnt 
wird. Die Abweisung der Klage wegen Incompetenz macht die 
Betretung des Rechtsweges flir die Zukunft überhaupt unmöglich, 
und nachdem die Verwaltungsbehörde nur über den Präjudicial- 
punkt, nicht über das bedingte Rechtsverhältniss abzusprechen 
berufen ist, ist die Durchfuhrung des Anspruches dem Kläger 
überhaupt verwehrt. Und wenn nun gar die Verwaltungsbehörde 
die Entscheidung über den Präjudicialpunkt gleichfalls wegen ver- 
meintlicher Incompetenz ablehnen sollte, so kann die Justizver- 
weigerung selbst im Wege des negativen Competenzconflicts nicht 
behoben werden, nachdem die beiderseitige Competenzablehnung 
verschiedene Angelegenheiten betrifft ^^*). Die Abweisung des 
auf das bedingte RechtsverhäJtniss gestützten IQagebegehrens 
wegen Incompetenz kommt daher schon wegen der unmögHchen 
Schlussfolgerungen, zu welchen selbe unfehlbar führen müsste, hier 
weiter nicht in Frage. 

b) Bei Weitem ansprechender erscheint ein anderer Vorgang, 
welcher darin besteht, dass die angerufene Behörde sich zwar der 
Entscheidung der einer fremden Competenzsphäre angehörigen Präju- 
dicialfragen enthält, jedoch deshalb die Klage noch keineswegs 
wegen Incompetenz abweist, sondern ledigUch die Einstellung 
des Verfahrens bis zur Entscheidung der in Mitte liegenden 
Präjudicialfrage durch jene Behörde, welcher dieselbe dem Wesen 
der sie beherrschenden Norm nach angehört, verfügt, und sodann 
die Entscheidung dieser Behörde dem eigenen Spruche über das 
bedingte Rechtsverhältniss zu Grunde legt. Es lässt sich nicht 
leugnen, dass dieser Vorgang das von uns im Abschnitt III ent- 



»«>) Brater, § 11 S. 63, 
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wickelte Princip ganz consequent durchführt und keinerlei unlogische 
Consequenzen im Gefolge hat. In der That ist auch in der fran- 
zösischen Gesetzgebung die Verweisung der Präjudicialfiragen 
an die zu deren Entscheidung principiell berufene Behörde wenig- 
stens für den Fall kategorisch angeordnet^ wenn im gerichtlichen 
Verfahren eine Vorfrage öffentUch-rechtlicher Natur zu lösen ist**®). 
Die allgemeine Durchführung dieses Grundsatzes stösst jedoch auf 
grosse Schwierigkeiten. Keineswegs gering ist insbesondere der 
Umstand anzuschlagen, dass die für das gerichtliche Verfahren 
bislang massgebende Verhandlungsmaxime es schwer ausführbar 
erscheinen lässt, von dem Ausgange eines Civilprocesses die Ent- 
scheidung in einer Verwaltungssache abhängig zu machen, nach- 
dem diese Entscheidung sowohl ihrem Inhalte nach als auch was 
den Zeitpunkt ihrer Fällung anbelangt; von der Priyatdisposition 
der Parteien keineswegs abhängig gemacht werden darf "^). Unter 

^'•) Art. 1 des Beschlusses der Consuln vom 13. brumaire X (4. Nov. 
1801) lautet folgendennassen: „Aussitot que les commissaires du gouveme- 
ment seront informes, qu'une question attribuee par la loi ä Tauto- 
rite administrative, a ete portee devant le tribunal, oü ils excercent 
leurs fonctions, ils seront tenus d*en requerir le renvoi devant Tautorite 
competente et de faire inserer leurs requisitions dans le jugement, qui inter- 
viendra.** Die französischen Kechtslehrer erklären diesen Grundsatz als Con- 
Sequenz des Princips der Theilung der Gewalten (vgl. Dareste, S. 206 und 
208, Bazille, etude sur la Jurisdiction administr. [1867] S. 25 und 27), und 
derselbe wird auch in dem analogen Falle in Anwendung gebracht, wenn in 
einer vor der Verwaltungsbehörde anhängigen Angelegenheit civilrechtliche 
Präjudicialfragen, z. B. bei Wahlen oder bei der Entscheidung über die 
Wehrpflicht Fragen der Staatsbürgerschaft, des Wohnsitzes (welche dort als 
Statusfragen der Competenz der Civilgerichte zugewiesen sind) auftauchen. 
Feuerbach, S. 11; Stengel in Hirth's Annalen, 1875, S. 13B7 u. 1338; 
Oppenhofp, S. 19 Anm. 35; 0. Mater, S. 93. üeber die Art des Vorganges 
im letzteren Falle, insbesondere über die Berechnung der Frist zur Betretung 
des Rechtsweges vgl. Ducrocq, S. 368 — 370. 

"*) Darum befürwortet auch von deutschen Schriftstellern lediglich 
EiOBNBRODT (§ 5 S. 17, § 11 S. 34. 35) und von den Neueren F. F. Mater 
(Grundsätze des Verwaltungsrechts, 1862, S. 428 ff.) — Letzterer indess mit 
einigen Einschränkungen — die Verweisung aller Präjudicialfragen an die 
hiefür sachlich zuständige Instanz. Sehr schwierig würde sich die Sache 
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allen Umständen wäre eine bedeutende Verzögerung der Ent^ 
Scheidung in allen derlei Fällen unvermeidlich ^^^). 

c) Ein dritter Modus wäre in dem Sinne denkbar, dass die 
behufs Entscheidung des bedingten Rechtsverhältnisses angerufene 
Behörde zwar die einem fremden Gebiete angehörige Präjudicial- 
frage mit entscheidet, jedoch verpflichtet ist, vor dieser 
Entscheidung ein Gutachten jener Behörde, vor welche die 
Präjudicialfrage ihrer Natur nach gehört, mit der Wirkung ein- 
zuholen, dass die entscheidende Behörde verpflichtet ist, dieses 
Gutachten materiell der eigenen Entscheidung zu Grunde zu legen. 
In diesem Falle geht also keineswegs die Fällung des Ausspruches 
über die Präjudicialfrage auf eine andere Behörde über, allein 
es tritt ein Gebundensein in Betreff der Entscheidung der 
Hauptsache bei sonstiger Nichtigkeit dieser Entscheidung ein. 
Die Lösung der Präjudicialfrage würde sodann als Beschaffung 
des dem Richter vorzulegenden thatsächlichen Materials erscheinen. 
Die Unzulänghchkeit des hier in Rede stehenden Vorganges geht 
aber schon daraus hervor, dass hier ein Thatbestandsmoment gar 
nicht in Frage steht ^^*), die Erstattung eines juristischen Gut- 



insbesondere im Gebiete des Finanzrechtes gestalten, wenn Fragen der Gil- 
tigkeit eines Rechtsgeschäftes, die anlässlich der Gebührenbemessung in 
Ansehung dieses Geschäftes aufgeworfen werden, der vorherigen gerichtlichen 
Entscheidung, auf deren Herbeiführung der Finanzbehörde kein Einfluss zu- 
steht, überwiesen werden müssten. Vgl. auch Gessler, S. 744. 

***) Denn jedenfalls müsste dann auch die Rechtskraft der Ent- 
scheidung der Präjudicialfrage abgewartet werden, ehe zur Entscheidung 
der Sache geschritten wird. 

^'^) Allerdings kann auch die thatsächliche Grundlage des präjudiciellen 
Verhältnisses strittig sein. Allein die Feststellung des Thatbestandes kann 
der Richter ebenso wie die Verwaltungsbehörde vornehmen, die Ingerenz 
einer fremden Behörde erscheint daher übei-flüssig. Irrthümlich verlegt 
Fischer (Handb. der dilatorischen Einwendungen, § 84, S. 131) den Schwer- 
punkt der exceptio praejudicii dahin, dass angeblich das den Gegenstand der 
Entscheidung bildende Recht von einer Thatsache abhänge, deren Er- 
hebung und Beurtheilung ausschliesslich einer anderen Behörde zustehe, so 
dass dem Richter nichts erübrige, als das Resultat der hierüber von der 
Praz&k, Gompetenz, 4 
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achtens aber aus dem Grande zwecklos ist, nachdem ja beim 
Richter selbst juristische Schulung vorausgesetzt wird. Es hat 
denn auch dieser Vorschlag weder in der Litteratur noch in der 
Gesetzgebung Anerkennung gefunden*"). 

d) Es erübrigt nur noch einen Vorgang in Betracht zu 
ziehen, welcher darin besteht, dass die zur Entscheidung 
des bedingten Bechtsverhältnis s es angerufene 
Behörde auch die fremder Zuständigkeitssphäre angehörigen, 
bisher noch nicht entschiedenen Präjudicialfragen selbständig 
mit entscheidet. Allerdings kann diese Entscheidung keineswegs 
ex professo, sondern nur implicite in den Entscheidungsgründen 
in gleicher Weise erfolgen, wie auch andere, für die Entscheidung 
der Sache wichtige Momente, namentUch die Thatbestandsfrage, 
der Erwägung unterzogen werden. Für diesen Vorgang spricht 
das Princip der gegenseitigen Unabhängigkeit der Gerichte und 
Verwaltungsbehörden, und auch ein Widerspruch mit dem von uns 
im Abschnitt III aufgestellten Principe kann darin nicht erblickt 
werden, wenn man erwägt, dass die Lösung der Präjudicialfragen 
in dem Sinne, wie wir selbe im IV. Abschnitte präcisirt haben^ 
lediglich ein vorbereitender Akt ist, ohne welchen zwar 
die Entscheidung des bedingten Rechtsverhältnisses nicht erfolgen 
kann, der jedoch — wie wir voraussetzen — das Wesen des 

competenten Behörde gepflogenen Untersuchung seiner Entscheidung zu 
Grunde zu legen. 

"*) Mit Ausnahme Pöhlmann's (§ 5 S. 16 u. 17) findet der im Texte 
erwähnte Grundsatz keinen Verfechter. Aus der Gesetzgebung, ist uns 
lediglich Art. 297 der württembergischen Stra^rocessordnung (vgl. Gbssler, 
S. 744) bekannt geworden, demzufolge der Richter Aussprüche der Ver- 
waltungsbehörden über die ihren Wirkungskreis betreffenden und für die 
Entscheidung der Streitsache wichtigen Umstände als fachmännisches Gut- 
achten in Betracht zu ziehen hat. Dagegen verpflichtet § 44 der preuss. 
Verordnung v. 26. December 1808 den Richter, „wenn in Processen zwischen 
Privatpersonen Gegenstände und Rechtsfri^n zur Sprache kommen, welche 
auf Principien der Landesverfassung, Staatsverwaltung, Staatswirthschaft, 
Polizei- und Gewerbekunde Einfluss haben **, lediglich zur Einholung eines 
consultativen Votums der Regierung. Oppenhofp, S. 142. 
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Letzteren nicht alterirt. Die Beurtheilung eines präjudiciellen, 
dem öffentlichen Rechte angehörigen Verhältnisses, z. B. der Be- 
schlussfahigkeit des Ausschusses, welcher die Eingehung eines 
Rechtsgeschäftes für die Gemeinde beschloss, bildet zwar ein 
Glied der logischen Gedankenreihe, durch welche der Richter zu 
seinem Urtheile gelangte, in welcher Weise auf ein concretes Lebens- 
verhältniss eine privatrechtliche Norm anzuwenden ist; stets jedoch 
ist es die letztgedachte Norm, welche den Charakter des in Rede 
stehenden Verhältnisses bestimmt. Würde man der entgegen- 
gesetzten Ansicht beipflichten, so wäre man nicht im Stande, 
auch nur ein ganz dem Gebiete des Privatrechtes angehöriges 
Rechtsverhältniss zu construiren, nachdem doch jedenfalls die 
Lehre von den Rechtsquellen, die der Richter stets vor 
Augen haben muss, dem öffentlichen Rechte angehört*^*). 

Wir nehmen daher keinen Anstand, den ad d) erwähnten 
Vorgang für den richtigen zu erklären. Wir stehen in dem be- 
kannten Streite, ob lediglich der in der Sache selbst erfolgte 
Spruch oder ob auch die in den Entscheidungsgründen erfolgte 
Lösung der Präjudicialfrage res judicata begründe, entschieden 
auf Seite Derjenigen, welche der letztgedachten Entscheidung die 
materielle Rechtskraft absprechen und brauchen sohin auch den 
Einwand nicht zu fürchten, als würde der zufalUge Umstand, dass 
sich irgendwo eine Präjudicialfrage der in Rede stehenden Art 
ergab, eine Verschiebung der Ressortverhältnisse zur Folge haben, 
nachdem ja der Behörde, vor welche die Präjudicialfrage ihrem 
Wesen nach gehört, unbenommen ist, selbe allenfalls später im 
entgegengesetzten Sinne zu entscheiden, sobald sie in die Lage 
kömmt, über selbe ex professo ein Erkenntniss zu fallen ^"). Auch 

"*) Vgl. Gessler, S. 754; Sarwey, S. 652. Anders jedoch Hetssler 
in Behrendts Zeitschr. VII S. 3. 

^^®) Dies wird übrigens auch von Bbrnatzk zugegeben, der in der 
Frage der Rechtskraft der Entscheidungsgründe den entgegengesetzten Stand- 
punkt theilt. Er erklärt die sachliche Zuständigkeit der erkennenden Be- 
hörde als Voraussetzung der materiellen Rechtskraft (a. a. O. S. 166, 219). 

4* 
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die Mehrzahl der Schriftsteller, die unsere Frage behandelten, hat 
sich ftir die selbständige Prüfung der Präjudicialpunkte fremden 
Ressorts durch die zur Entscheidung des bedingten Rechtsver- 
hältnisses berufene Behörde ausgesprochen*^'), und nicht minder 
ist in der Praxis der richtige Gesichtspunkt zum Ausdrucke ge- 
langt 1*«). 



Für den Civilprocess ist die Frage in Deutschland jetzt durch § 253 der 
R.-C.-P.-O. dahin entschieden, dass die Feststellung von Präjudicialpunkten 
nur dann materielle Rechtskraft besitze, wenn ein diesbezüglicher Incident- 
feststellungsantrag einer Partei vorliegt. Für das ältere Recht hatte noch 
G. Pfizer (in Behrendts Zeitschr. VII S. 457) die formelle Rechtskraft auch 
für die Entscheidungsgründe in Anspruch genommen. 

'") Schulze, preuss. Staatsr., n S. 361; Wbizel, S. 100, 109; Häuser, 
S. 78, 82; Pratobevera, S. 26; K. Wächter, S. 91; Mittermaier, XXI 
S. 283—287; Lippmann, S. 455; Sarwey, S. 650; D. Ullmann, österr. Civil- 
processrecht, (2. Aufl.) S. 47; Gneist, Verwaltung, Justiz, Rechtsweg, S. 160, 
Rechtsstaat, S. 148; Brater, § 11 S. 49 und § 12 S. 64. Doch ist der von 
Letzterem beigefügten Beschränkung, „wenn nicht das gerichtliche Urtheil 
praktische Wirkungen auf staatsrechtlichem Gebiete äussert", nicht beizu- 
treten. Bezieht sich diese Einschränkung auf die materielle Rechtskraft, so 
ist sie nach Obigem gegenstandslos ; sollten aber solche praktische Wirkungen 
gemeint sein, welche überhaupt einen Einfiuss auf staatliche oder gesell- 
schaftliche Functionen üben könnten (z. B. die Anerkennung der Giltigkeit 
eines von einer Gemeinde geschlossenen Vertrages würde die Gemeinde schwer 
materiell schädigen; vgl. Brater, ebend. S. 52), so wäre die BRATER'sche 
Ansicht sehr bedenklich. 

"*) Vgl. die Erkenntnisse des preuss. Gerichtshofes für Competenz- 
conflicte vom 20. October 1855 (Hauser, S. 80 Anm. 5) und vom 14. De- 
cember 1867 (HHiSE, die Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Entsch. der 
Competenzconfl. S. 30) ; die Erk. des baier. Competenzconflictssenats vom 
5. October 1869 und 23. Juni 1863 (Matthäus, S 30; letzteres scheint sich 
an Brater's Ansicht anzulehnen) ; das Erk. des württemb. Obertribunals vom 
4. August 1840 (Seuffert, Archiv, IV S. 413; Hauser, S. 80 not. 6). In 
Oesterreich hat die Praxis der Verwaltungsbehörden und der Straf- 
gerichte an der Richtigkeit der im Texte vertretenen Ansicht nie gezweifelt 
und nur in vereinzelten Fällen hat der Verwaltungsgerichtshof die Aner- 
kennung des Anspruchs auf Abschreibung von Gebühren von der Vorlage 
eines bezüglichen gerichtlichen Erkenntnisses abhängig gemacht (z. B. Er- 
kenntniss vom 27. Mai 1879, BuDW. No. 500, vom 8. Mai 1882, ebend. 
No. 1398, vom 23. Januar 1885, ebend. No. 2378), während die Vor- 
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Es erscheint hiermit keineswegs unvereinbar, wenn das posi- 
tive Recht für besonders wichtige Fälle Ausnahmen von dem 
gedachten Grundsatze aufstellt und entsprechend dem sub lit. b) 
erwähnten Vorgange die vorläufige Aussetzung des Verfahrens 
bis zur Entscheidung der einem fremden Bessert angehörigen 
Präjudicialfrage durch die hiezu competente Behörde anordnet. 
Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn gegen einen öflfentUchen 
Beamten eine Civilklage auf Grund der Behauptung erhoben wird, 
dass demselben eine Ueberschreitung seiner Amtsbefugnisse oder 
eine Vernachlässigung seiner amtlichen Obliegenheiten zur Last 
falle, in welchem Falle die Beantwortung dieser beiden Vorfragen 
durch die zuständige Verwaltungsbehörde befürwortet zu werden 
pflegt ^^*). Für Deutschland . hat in dieser Sichtung § 11 des 



Schreibung der Gebühren auch von diesem Gerichtshofe als von der 
gerichtlichen Anerkennung der Giltigkeit des Aktes unabhängig erachtet 
wurde (z. B. Erk. vom 6. October 1877, ebend. No. 131, vom 28. December 
1882, ebend. Nr. 1605). Die Praxis der Civilgerichte schwankt (s. 
oben), doch hat neuerlich der oberste Gerichtshof mit Erk. vom 6. Mai 
1885, welches unter Z. 115 in das Judicatenbuch eingetragen wurde, aus- 
gesprochen, dass die „Verweisung der Untersuchung und Beschlussfassung 
über die zu lösende Vorfrage an die Verwaltungsbehörde jedenfalls einen 
exceptionellen Charakter an sich tragen" würde. 

"') Vgl« Rbyschbr in der Zeitschr. für deutsches R., 11 S. 168—173; 
Bluntschli, Allg. Staatsr., II S. 257 und 258; Gerbeb, Grundzüge, S. 213; 
Pfizer, § 80 S. 172 fP.; "Wbilbr, S. 19. Schon Seüffert (Verh. d. Staates 
zu den Dienern des Staates [1793], § 52 S. 99) hatte die Statuirung beson- 
derer Normen in dieser Richtung vorgeschlagen. Die Frage, ob die Er- 
klärung der Verwaltungsbehörde den Charakter eines blossen Gutachtens 
oder einer Entscheidung habe, löst Gessleb (S. 730, 756) im letzt- 
gedachten Sinne, ähnlich auch K. Wächteb, S. 110, 116. Gönner (Staats- 
dienst, § 90 S. 225) will Oivilklagen gegen den Beamten zulassen, demselben 
jedoch das Recht einräumen, vom Staate Vertretung zu begehren; ingleichen 
MiNNiGEBODE, S. 153. ^ach englischem Rechte kann der Beamte civil- 
rechtlich dann belangt werden, wenn er die Grenzen seiner Amtsbefuguiss 
überschritten hat oder wenn er innerhalb dieser Grenzen die Grundregeln 
des Verfahrens derart verletzt hat, dass der betreffende Akt nichtig ist, weil 
in diesen Fällen eine Amtshandlung nicht vorliegt; besondere Bestimmungen 
in Ansehung der Lösung der Vorfirage sind jedoch nicht getroffen (vgl. 
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Einf.-G. zum G.-V.-G. die Landesgesetzgebung dahin beschränkt; 
dass einerseits diese Vorentscheidung dem obersten Yerwaltungs- 
gericht des betreffenden Landes ; eventuell dem Beichsgerichte 
vorbehalten bleiben müsse imd dass selbe andererseits auf die zwei 
eben gedachten Vorfragen; deren Beantwortung lediglich von 
objectiven Momenten abhängt, beschränkt ist"®). Der Vor- 



Gneist, Verw., Justiz, Beohtsweg, S. 157, Gesetz und Budget, S. 98). Nach 
französischem Rechte (Art, 76 der Verf. v. J. VUl) war zur gericht- 
lichen Verfolgung eines Beamten wegen seiner Amtshandlungen die Ein- 
willigung des Staatsrathes erforderlich, doch erhielt es hieven in Folge des 
Gesetzes vom 19. September 1870 das Abkommen. Allerdings passt dieses 
Gesetz wenig in den Bahmen der bisherigen französischen Gesetze über die 
Bessortverhältnisse und hat in Folge dessen zu grossen Controversen den 
Anlass gegeben, welche Gauteer S. 19 ff. übersichtlich zusammenstellt. Das 
österreichische Recht schliesst principiell jede gerichtliche Klage 
gegen Beamte wegen ihrer Amtshandlungen aus (Hofd. vom 14. März 1806) 
doch ist hiedurch die gerichtliche Klage bei Competenzüberschreitung nicht 
ausgeschlossen, und nachdem das Gesetz diesfalls nichts Besonderes bestimmt, 
beurtheilt hier das Gericht die Vorfrage, ob eine Competenzüberschreitung 
stattfand, selbständig. Nur bei Ansprüchen gegen Gemeinden wegen 
Ausserachtlassung der Ortspolizei ist eine Vorentscheidung der politischen 
Behörde erforderlich, durch welche die Pflichtverletzung constatirt wird 
(§ 37 der böhm. Gemeindeordnung vom 16. April 1864). 

'•") Nach dem preussischen Rechte (Gesetz vom 13. Februar 
1854) hatte die gerichtliche Verfolgung der Beamten wegen einer in Aus- 
übung oder in Veranlassung der Ausübung ihres Amtes vorgenom- 
menen Handlung, oder wegen Unterlassung einer Amtshandlung nur 
insoweit statt, als dem Beamten nach Massgabe des Erkenntnisses des even- 
tuell angerufenen Competenzconflictssenates eine zur gerichtlichen 
Verfolgung geeignete üeberschreitung seiner Amtsbefugnisse resp. 
Unterlassung einer Amtshandlung zur Last fiel. Diese Vorschrift, welche 
es dem Ermessen des Conflictssenates anheimstellte, ob die allen&lls con- 
statirte Üeberschreitung resp. Unterlassung trotzdem zur gerichtlichen Ver- 
folgung sich „eigne", ist nun durch das G.-V.-G. in den beiden im Texte 
angedeuteten Richtungen modificirt worden. Vgl. Häuser, S. 140 ff., der 
jedoch (S. 169) unter Berufung auf die Entstehungsgeschichte des G.-V.-G. 
der bezüglichen Vorentscheidung des Verwaltungsgerichtes resp. Reichs- 
gerichtes sogar die prigudicielle Wirkung abspricht, wonach selbe lediglich 
unter den Gesichtspunkt der processvorbereitenden Akte fallen würde. 
Uebrigens darf woW' aus dem citirten § 11 E.-G. z. G.-V.-G. nicht mit 
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behalt einer Präjudicialentscheidung der Verwaltungsbehörde pflegt 
auch gemacht zu werden, insofern es sich um die gerichtliche 
Geltendmachung vermögensrechtlicher Ansprüche der Beamten 
aus dem Dienstverhältnisse handelt ^^*). Andere Ausnahmen von 
unserer Regel betreffen Privilegienstreitigkeiten ^^^), Heimaths-'**) 
und Stiftungssachen***); übrigens hat es § 139 der deutschen 

ScHLATER (in Hartmann^s Zeitschr. VI S. 806) a contrario gefolgert werden, 
dass eine gerichtliche Verfolgung des Beamten, der in den Gfrenzen seiner 
Amtsbefugniss handelte, in Deutschland überhaupt unstatthaft ist. Diesfalls 
ist das Landesrecht massgebend. In Ansehung der Eeichsbeamtenist nach 
§ 164 des Ges. vom 31. März 1873 der Bechtsweg im Falle der Gompetenz- 
Überschreitung oder Unterlassung einer Amtshandlung statthaft, ohne dass 
diesfalls eine Vorentscheidung der Verwaltungsbehörde erfordert würde 
(Laband, Staatsr. I S. 443; Häuser, S. 158; Sarwey, S. 315); in den übrigen 
Fällen (die aber hier nicht in Betracht kommen) wäre subsidiär das Landes- 
recht des dienstlichen Wohnsitzes anzuwenden (Thudichdm in Hirth's Annalen 
1885, S. 642). In Betreff des baierischen Landesrechtes vgl. insbesondere 
Ln»PMANN, S. 427 ff. 

***) Nach deutschem Beichsrechte insbesondere in Betreff gewisser, bei 
Bemessung der Pension der Militärpersonen auftauchender Fragen nach § 115 
des Ges. vom 27. Juni 1871, dann in Betreff der Beurtheilung disciplinar- 
widriger Handlungen, welche auf die vermögensrechtlichen Ansprüche der 
Beichsbeamten reagiren, nach § 155 des Ges. vom 31. März 1873. Häuser, 
S. 74. Nach österreichischem Bechte sind hingegen überhaupt alle An- 
sprüche der Beamten aus ihrem Dienstverhältnisse gegen den Staat vom 
Bechtswege ausgeschlossen (Hofd. vom 18. August 1841), daher hier jeder 
Vorbehalt der gedachten Art gegenstandslos wäre. 

^'') Dem Patentamte bezw. im Berufungswege dem Beichs-Oberhandels- 
gerichte steht ausschliesslich die Erklärung der Nichtigkeit und der Zurück- 
nahme eines Patentes nach § 32 des deutschen Patentges. vom 25. Mai 
1877 zu. Einen ähnUchen Vorbehalt machen die §§ 42 und 48 des österr. 
Patentgesetzes vom 15. August 1852 zu Gunsten der Competenz des Handels- 
ministeriums, mögen die erwähnten Fragen auch nur Präjudicialpunkte in 
einer unstreitig vor die Gerichte gehörigen Bechtssache bilden. 

**') So muss nach § 39 des österr. Heimatsges. vom 3. December 1863 
in dem FaUe, wenn die Gemeinde von dem Ehegatten oder den hiezu nach 
bürgerl. Bechte verpflichteten Verwandten des von ihr alimentirten Hilfs- 
bedürftigen den Ersatz der Verpflegskosten im Bechtswege anspricht, die 
Vor&age, wie hoch sich die Verpflegskosten belaufen, im Verwaltungswege 
entschieden werden. 

"^) In Oesterreich entscheidet nach deia Hofd, vom gl, M^ 1341 die 
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R.-C.-P.-O. dem Ermessen des Gerichtes überlassen, auch ha 
anderen Fällen, als wo dies ausdrückhch angeordnet ist, die ge- 
richthche Verhandlung bis zur Entscheidung der Verwaltungs- 
behörde über Präjudicialfragen ihres Ressorts auszusetzen *'^*). 
Weit seltener sind Ausnahmen in entgegengesetzter Richtung, 
dass nämlich die Entscheidung civilrechtlicher Präjudicialfragen 
im Verwaltungsverfahren durch die Gerichte vorgeschrieben 
wäre ^**)' 

2. Anders hegt dagegen die Sache, wenn die in Mitte liegende 
Präjudicialfrage bereits früher von der hierzu sachlich compe- 
tenten Behörde rechtskräftig entschieden wurde. In diesem 
Falle hegt kein Grund vor, die selbständige Lösung der einem 
fremden Ressort angehörigen Präjudicialfrage durch die entschei- 
dende Behörde zu befürworten ; im Gegentheile erscheint hier die 
erflossene rechtskräftige Entscheidung der competenten Behörde 
über den Präjudicialpunkt als ein Bestandtheil des der entschei- 
denden Behörde vorliegenden Thatbestandes. Diese Behörde 
sieht sich weder veranlasst, noch ist sie berechtigt, die materielle 
Gesetzmässigkeit der über den Präjudicialpunkt gefällten Ent- 
scheidung einer Prüfung zu unterziehen, um so weniger wird sie 



Verwaltungsbehörde die Vorfrage, ob der Stiftung den stiftungsmässigen 
Verbindlichkeiten nachgekommen sei, wenn es hierauf in einem bezüglich der 
Ausfolgung des gestifteten Vermögens geführten Civilprocesse ankommen 
sollte. 

"'^) Vgl. hierüber Saewey, S. 658. 

"®j Der Grund hiefür liegt in der bereits ifrüher hervorgehobenen Ver- 
schiedenheit des Grundprincips des gerichtlichen und administrativen Ver- 
fahrens, welche eine Abhängigkeit der administrativen Entscheidung von dem 
Ausgange und der Dauer eines Civilprocesses als mit Unzukömmlichkeiten 
verbunden erscheinen lässt. Doch haben wir in der österr. Gesetzgebung 
einige Ausnahmsbestimmungen der im Texte gedachten Art. So müssen 
nach § 43 des Privü.-Gesetzes im administrativen Privüegienstreite civil- 
rechtliche Präjudicialfragen zur vorläufigen gerichtlichen Austragung gewiesen 
werden. Nach § 37 des Heimatsgesetzes haben die politischen -Behörden bei 
Fällung der Entscheidungen in Heimatssachen die Lösung civilrechtlicher 
Präjudicialfragen den Gerichten zu überlassen. 
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selbstverständlich in der Lage sein, die etwa von einer Seite her- 
vorgehobene UnZweckmässigkeit dieser Entscheidung in Be- 
tracht zu ziehen. Zweifel könnten hier nur in einer doppelten 
Richtung erhoben werden, nämlich 

a) wenn die Auslegung der in Mitte liegenden Entscheidung 
strittig ist; 

b) wenn die formelle Nichtigkeit dieser Entscheidung in 
Frage steht. 

Ad a): Sowie der Richter in der Auslegung des Gresetzes 
völlig freie Hand hat, obgleich ihm an der Gesetzgebung kein 
Antheil zusteht, liegt auch kein Grund vor, ihn in" Betreff der 
Beurtheilung des Sinnes und der Tragweite jener Entschei- 
dungen, welche von den Parteien zur Erhärtung ihrer Ansprüche 
angerufen werden, irgendwie zu beschränken. Das Gleiche ist 
aber auch umgekehrt von den im Verwaltungsverfahren vorge- 
brachten gerichtUchen Erkenntnissen zu sagen, wobei noch speciell 
in Betracht zu ziehen sein wird, dass den öffentlichen Interessen 
durch das Resultat eines auf Grund der Verhandlungsmaxime 
durchgeführten Civilprocesses nicht präjudicirt werden kann, wie 
denn überhaupt das gerichtliche Erkenntniss nur inter partes 
Recht schafft ^^'^). Es erscheint uns somit die Bestimmung des 
französischen Rechtes, welche den Gerichten die Auslegung der 
Verwaltungsakte verbietet ^^^) , als eine Singularität, deren prak- 
tischer Werth überdies billig bezweifelt werden muss *^*). Es 



"0 Richtig Bernatzk, S. 244 gegen Sarwet, S. 661 und Lüstkandl 
in Grünhut's Zeitschr. 1887, S. 766. Wir bitten jedoch hieraus nicht a 
contrario unsere Zustimmung zur weiteren These Bbrnatzik's (a. a. 0. 
S. 189) zu folgern, der zu Folge von der verwaltungsbehördlichen Entschei- 
dung der Satz gelten soll : „res judicata jus facit inter omnes.** Diese Frage 
ist viel zu wichtig, um hier auch nur flüchtig berührt werden zu können und 
kömmt auch für den Gegenstand unserer Untersuchungen nicht weiter in 
Betracht. 

"8) Vgl. hierüber insbesondere: Gautibr, S. 14 ; Darestb, S. 206; 
0. Mayer, S. 94; Ducrocq, I S. 612 ff. 

*^^) Denn auch von den französischen Juristen wird zugegeben, dass, 



— 58 — 

wird daher insbesondere auch der Würdigung durch den Bichter 
anheimgestellt bleiben^ ob eine im Processe angerufene Emanation 
einer Verwaltungsbehörde in der That als polizeiliche Ver- 
fügung oder als eine blosse Bescheinigung von Thatsachen 
anzusehen sei"**). 

Ad b): Die Behauptung der formellen Nichtigkeit des über 
den Präjudicialpunkt früher gefällten Erkenntnisses kann auf die 
verschiedensten Umstände gestützt werden. Der am häufigsten 
geltend gemachte Nichtigkeitsgrund wird allerdings die In com - 
petenz jenes Organs sein^ von welchem das betreffende Erkennt- 
niss gefallt wurde. In dieser Hinsicht dürfte die Berechtigung 
der Erkenntnissinstanz; die Existenz dieses Nichtigkeitsgrundes 
selbständig zu beurtheilen^ wohl kaum ernstlich in Zweifel 
gezogen werden ^ da die Einhaltung der Competenzgrenzen die 
unerlässliche Bedingung der Bechtsbeständigkeit eines jeden Aktes 
ist^"^). Jedoch auch andere formelle Nichtigkeitsgründe können 



wenn der Sinn eines Verwaltungsaktes unzweifelhaft ist, die Gerichte über 
die Anwendung desselben implicite entscheiden können, dass daher nicht 
jede beliebige Bestreitung des Sinnes genügt, um eine specielle Entscheidung 
der Verwaltungsbehörde über die Auslegung des Aktes zu p]:ovociren. Es 
wird also doch auf das subjective Moment ankommen, ob der Sinn des 
Aktes dem Gerichte unzweifelhaft erscheint oder nicht. 

H9«j jiiaji vgl. das Erk. des k. preuss. Obertrib. 3. Sen. vom 14. Oct. 
1861 (Samml. 46 £d. No. 42 S. 298 fif.). 

*••) Dies wird selbst von der Theorie des französischen Verwaltungs- 
rechtes für den Fall zugegeben, wenn durch das präjudicirende Erkenntniss 
ein Eingriff in die Sphäre einer anderen Gewalt verübt worden sein sollte, 
wenn also z. B. in einem Civilprocesse ein über Statusfragen absprechendes 
Decret der Verwaltungsbehörde producirt würde (Gautier, S. 15; Ducrocq, 
I S. 609), Nichtsdestoweniger hat das österr. Eeichsgerioht in einem Erkennt- 
nisse V. 17. Juli 1878 (Hye, No. 164) es abgelehnt, zu untersuchen, ob das in 
einem vor ihm abgeführten Streite angerufene Disciplinarerkenntniss von der 
competenten Instanz gefallt worden war« Vgl. hiegegen BmEBMANN in den 
Jurist. Bl. 1879 No. 7; Bernatzik, S. 239 not. 26; Sarwet, S. 323; Rehm in 
Hirth's Annalen 1885, S. 194 und Stengel in Hirth's Annalen 1876, S. 900. 
Dasselbe Gericht hat auch in einem anderen Falle (Erk. vom 22. Januar 
1879, Hte, No. 178), wo eine angeblich incompetente Behörde einem 
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die Ignorirung**') des über den Präjudicialpunkt bereits früher 
erfolgten Ausspruches von Seite der Erkenntnissinstanz recht- 
fertigen ; es wird dies insbesondere dann der Fall sein, wenn der- 
artige Mängel des Verfahrens unterlaufen sind, dass eine präju- 
dicielle Wirkung des Ausspruches gegenüber jener Partei, welche 
durch denselben in eine rechtlich ungünstigere Stellung gebracht 
werden soll, ausgeschlossen erscheint ^^^). 

VI. 

Nachdem wir in den vorangehenden Abschnitten unsere An- 
sicht in Betreff der principiellen Abgrenzung des Wirkungskreises 
der Gerichte und Verwaltungsbehörden dargelegt, erübrigt uns 
noch einiger Momente zu gedenken, welche mitunter für die 
Lösung unserer Frage als entscheidend angesehen werden, es 
jedoch regehnässig - nämhch abgesehen von einer ausdrückKchen 
diesbezügUchen gesetzUchen Anordnung — nicht sind. Li der 
Reihenfolge der eingangs des Abschnittes m gebotenen Ueber- 
sieht wollen wir diese Momente einzeln in Kürze besprechen. 

1. Wir begegnen noch immer vielfach der Anschauung, die 
Competenzfrage sei von dem sogenannten Titel des erhobenen 
Anspruches abhängig. Um diese Behauptung zu würdigen, muss 
man sich vor Allem darüber Klarheit verschaffen, was unter diesem 
„Titel^ zu verstehen sei. Insoferne darunter das betreffende 
Rechtsverhältniss verstanden wird, welches dem Ansprüche 



Beamten eine Gehaltszulage bewüligt hatte, die Prüfung der angeregten 
Competenzfrage für unzulässig erachtet. 

"*) Denn nur um die Ignorirun^, nicht um die Annullirung des 
fraglichen Aktes kann es sich hier handeln. Letzteres wäre allerdings ein 
Uebergriff in eine fremde Competenzsphäre. 

*") Dies wäre z. B. der Fall, wenn das Erkenntniss der betreffenden 
Partei gar nicht zugestellt, oder wenn derselben in dem vorhergehenden 
Verfahren keine Gelegenheit zur Wahrung ihrer Rechte geboten worden 
wäre. Vgl. auch Bernatzik, §§ 14 und 16, dann meinen Aufsatz in Sa- 
mitsch's Zeitschr., HI S. 28 ff. Anderer Meinung D. Ullmann, österr. Civil- 
processr., S. 47. 
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zu Grunde liegt ^ ist gegen die Theorie des sogenannten Privat- 
rechtstitels kein Einspruch zu erheben, wenngleich der gewählte 
Ausdruck als zutreffend nicht erachtet werden kann. Gewöhn- 
lich wird aber unter ^ Titel** die Art und Weise verstanden, wie 
das im Streite befangene subjective Recht entstanden ist, 
und insofern nun in dieser Richtung gewisse Entstehungsarten als 
ausschUesslich dem Privatrechte angehörig bezeichnet und dies 
zum Anlasse genommen wurde, alle Streitsachen, in welchen eine 
solche Entstehungsart in Frage kam, den Gerichten zu vindiciren, 
hat die hier in Rede stehende Theorie viel zur Verwirrung der 
Ansichten beigetragen, so dass Lemater nicht ganz unrecht hat, 
wenn er selbe als die partie honteuse des Verwaltungsrechtes be- 
zeichnet**®). Man bewegte sich hierbei in einem doppelten Irr- 
thume: einmal, indem man ohne Rücksicht auf das Wesen des 
in Frage stehenden Rechtsverhältnisses lediglich die Form in's 
Auge fasste, in welche der Anspruch äusserlich eingekleidet wurde, 
das andere Mal, indem man gewisse „Titel" ohne Weiteres als Privat- 
rechtstitel aus dem Grunde in Anspruch nahm, weil in den Systemen 
des Pandectenrechtes von denselben Erwähnung geschah, wobei 
tibersehen wurde, dass es sich in den meisten der hier in Betracht 
kommenden Fälle gar nicht um solche Institute handelt, welche 
auf das Gebiet des Privatrechtes beschränkt sind. Der Vertrag, 
Verjährung*®*), Schadenersatz, Zahlung, indebitum, negotiorum 
gestio (insbesondere Prästirung des jemand Anderem nach dem 
Gesetze obliegenden Aufwandes), res judicata *®^), Novation und 
manches Andere, das man als solche vermeintliche privatrecht- 



*»•) In Grünhut's Zeitschr. VIII (1881), S. 762. Einen Versuch wissen- 
schaftlicher Begründung der Theorie vom sog. Privatrechtstitel finden wir 
bei Funke, S. 57, 65, 163, 171; über den Unterschied zwischen Thatbestand 
und Rechtstitel vergleiche Lustkandl in Grünhut's Zeitschr., 14. Bd. (1887), 
S. 740 und 741. 

'**) Vgl. die Erkenntnisse des baierischen Conflictssenates v. 24. Januar 
1859, 23. Juli 1860, 28. März 1867, 10. April 1874, bei Matthäus, S. 34. 

"**) Hieräber vgl. insbesondere Bernatzik, S. 102 ff. 
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liehe Titel geltend machte, sind ebensowenig speciell privatrecht- 
liche Institute, als etwa eine aus einem öffentUch-rechtlichen Ver- 
hältnisse entstandene Forderung durch längeres Zuwarten den 
Charakter einer privatrechtlichen Darlehens- oder Depositen-For- 
derung**®) annimmt. Was insbesondere — um nur den wich- 
tigsten der vermeintlichen Privatrechtstitel hervorzuheben — den 
Vertrag anbelangt, so ist allerdings der Vertrag Entstehungs- 
grund zahlreicher privatrechtlicher Ansprüche, ohne dass jedoch 
die Lehre von den Verträgen ausschliesshch für das Privatrecht 
in Anspruch genommen werden könnte ; gehört ja doch eine Art 
der Verträge (die internationalen Verträge) ausschliesshch dem Ge- 
biete des öflfentKchen Rechtes an **^). Es sei hier überdies an den 
Staatsdienstvertrag **^), sowie an jene Uebereinkommen erinnert, 
welche constitutiven Verwaltungsakten voranzugehen pflegen und 
deren Zustandekommen eine unerlässUche Voraussetzung der 
Gültigkeit des Aktes ist **^). Insofern aber Verträge über den 



186J Wir würden diesen Umstand gar nicht besonders hervorheben, wenn 
nicht thatsächlich die hier bekämpfte Auffassung auch in gerichtliche Er- 
kenntnisse Eingang gefiinden hätte. So wurde mit Erk. des österr. obersten 
Gerichtshofs vom 21. Mai 1878 (Gl.-U.-W. No. 6984) die gerichtliche 
Competenz für Klagen auf Zahlung creditirter Mauthgebühren anerkannt, und 
mit Erk. vom 19. Juli 1877 (Hye, No. 138) hat hinwiederum das österr. 
Reichsgericht die Klage auf Rückstellung einer bei der politischen Behörde 
erlegten Jagdpachtscaution als auf einem Privatrechtstitel fundirt anerkannt. 
Doch ist in zahlreichen anderen Fällen (z. B. Erk. des oberst. Gerichtshofs 
vom 10. Januar 1860, Gl.-Unö.-W., No. 1054 und 5. September 1882, Ger. 
Halle 1882, No. 100, dann Erk. des Verwaltungsgerichtshofs vom 15. Mai 
1884, BuDW., No. 2030) die richtige entgegengesetzte Ansicht zur Geltung 
gelangt. 

**') Vgl. "Weizel, S. 110; Sbydel, Grundzüge einer allg. Staatsl., S. 51; 
Gessler, S. 728, dann das Erk. des baier. Conflictssenates vom 12. December 
1875 bei MatthIus, S. 33. Ueber die öffentlich-rechtlichen Verträge des 
französischen Rechtes vgl. jetzt insbesondere O. Mater, S. 290 ff. ; doch hat 
gegen diese Ausführungen Laband im Archiv für öffentl Recht, II S. 157 ff. 
gewichtige Bedenken vorgebracht. 

^»«) Vgl. hierüber jetzt 0. Mayer im Archiv f. öffentl. Recht, III S. 3 ff. 

"•) So insbesondere Uebereinkommen über die Bedingungen, unter 
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Inhalt öfifentlicher Pflichten abgeschlossen werden, muss man sich 
vor Augen halten, dass die blosse Anerkennung einer öfltenthch- 
rechtlichen Verbindlichkeit deren Wesen nicht verändert, daher 
auch eine Verschiebung der Eessortverhältnisse nicht zur Folge 
hat"®). Soll aber durch Vertrag eine bereits bestehende öffent- 
lich-rechtUche Verbindlichkeit naher prädsirt oder gar modifi- 
cirt werden, so fallt — inwiefern Letzteres überhaupt zulässig 
ist, und ein abgesondertes Erkenntniss über beide Punkte nicht 
gefallt werden kann "^) — auch das Vertragsverhältniss der admini- 
strativen Competenz anheim^*^). Anders liegt die Sache hingegen, 
wenn der Vertrag eine andere Seite des Verhältnisses betrifft, 
als welche der Regelung durch das öffentliche Recht unterliegt ***), 

welchen eine Eisenbahn- oder Schiffahrtsgesellschaft den Betrieb, um dessen 
Concession sie sich bewirbt, zu übernehmen bereit ist. Die Frage, welche 
Bechtswirkimgen solche Uebereinkommen in der Zwischenzeit, vor Zustande- 
kommen des Verwaltungsaktes, äussern, ist hier nicht zu beantworten. Hier- 
her gehört auch der Fall der vorherigen Zusicherung des Heimathsrechtes oder 
der Bürgemutzungen von Seite einer Gemeinde, worin das Österr. B.G. in 
dem Erk. 26. October 1876 (Hye, No. 119) gleich&lls irrthümlich einen 
„privatrechtlichen Titel" erblickt hat. 

****) In diesem Sinne entschied der baierische Oonflictssenat am 9. De- 
cember 1859 (Matthäus, S. 33), anders hingegen die Gründe des Erk. des 
österr. oberst. Gerichtshofs vom 11. November 1870 (Gl.-ünö.-W., No. 3950) 
und das Erk. des österr. RG. vom 26. Januar 1870 (Hyb, No. 98). 

"1) Vgl. oben S. 281, Note 100. 

***) In diesem Sinne erfolgten die Erkenntnisse des österr. Verwaltungs- 
gerichtshofs vom 26. November 1886 (Budwinski, No. 2794) und vom 23. Pe- 
cember 1885 (ebend. No. 2841), Hierher gehört auch der Fall, wenn ein 
Concurrenzbeitrag zu Öffentlichen Zwecken von Jemand zugesagt wurde, der 
nach der betreffenden Bestimmung des öffentlichen Rechtes gar nicht con- 
currenzpflichtig ist; hier liegt gleichfalls eine privatrechtliche Verbindlichkeit 
nicht vor (Erk. des österr. Verwaltungsgerichtshofs vom 12. October 1881, 
BuDW., No. 1177 und vom 1. Februar 1883, ebend. No. 1649; anders hingegen 
Erk. des sächs. Min. des Innern, mitgetheilt in der österr. Zeitschrift für 
Verw., 1871 No. 31). 

**•) Z. B. ein Vertrag, in dem sich Jemand verpflichtet, auf sdnem 
Grundstücke das Gastgewerbe nicht auszuüben. Mit Recht wurde in diesem 
Falle laut Erk. des österr. oberst. Gerichtshofs v. 26. Juni 1873 (Gl.-Ung.-W., 
No. 5020) die Competenz des Gerichtes anerkannt. 
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oder wenn ein Verhältniss des öffentlichen Rechtes wohl die 
äussere Veranlassung des Vertrages ist; ohne jedoch diesen 
seinem Wesen nach zu erfassen *^*). Aus alledem geht hervor, 
dass es nicht angeht, den Vertrag schlechtweg für das Gebiet 
des Privatrechtes zu vindiciren und dasselbe ist auch von den 
übrigen sog. „Privatrechtstiteln" zu sagen. 

Nun haben wir allerdings mit der Thatsache zu rechnen, 
dass das positive Recht noch vielfach unter dem Einflüsse 
der älteren Theorie von dem Vorhandensein eines privatrecht- 
lichen Titels die Competenz der ordentlichen Gerichte abhängig 
macht ^*^). Wo dies der Fall ist, hat die Praxis die betreffenden 
Bestimmungen mit Recht meist in dem Sinne ausgelegt, dass unter 
dem Privatrechtstitel privatrechtliche Verhältnisse in dem 
von uns im Abschnitte III erörterten Sinne zu verstehen seien '*^). 



"*) Dies ist insbesondere bei Aerarial-Lieferungsverträgen der Fall; 
vgl. Gessleb, S. 745. Anders nach französischem Rechte ; Gaütier, S. 44 £P. 

"*^) Das sächsische Gesetz vom 28. Januar 1835 führt als „beson- 
dere Rechtstitel**, welche auch in Öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten die 
Competenz der ordentlichen Gerichte rechtfertigen, insbesondere an: Privi- 
legien, rechtskräftige Entscheidungen, private Willenserklärungen, Verträge, 
letztwillige Anordnungen, Stiftungen, Anerkennung, Verjährung und unvor- 
denkliches Herkommen, Vgl. Planttz, S. 19 ; Leuthotd, sächs. VerwR.., 
S. 136. Das preussische L.-R. spricht (§ 79 II 14) allgemein von „beson- 
deren Gründen", welche die Anfechtung der Steuerpflicht vor Gericht recht- 
fertigen, imd einen ähnlichen Ausdruck („specieller Rechtstitel") finden wir in 
dem (seither durch § 63 des Organ.-Ges. v. 26. Juli 1880 aufgehobenen) § 2 
des Ges. vom 11. Mai 1842 betreffend den Rechtsweg gegen polizeiliche 
Verfügungen. Li Oesterreich hat § 34 des Ges. v. 7. Mai 1874 die Com- 
petenz der Gerichte in gewissen Patronatssachen von der Geltendmachung 
eines Privatrechtstitels abhängig gemacht. 

**•) So der sächsische Competenzgerichtshof in dem oben (S. 275, Not. 87) 
angezogenen Erkenntnisse. In Preussen hat das Erk. des Gerichtshofs ftir 
Competenzconflicte vom 16. December 1854 (Koshann, Erk. dieses Gerichts- 
hofs, S. 218) nur die drei in den §§4-8 L.-R. 11 14 erwähntel Titel (Ver- 
trag, Privilegium, Verjährung) zugelassen, in Folge dessen die Tragweite der 
citirten Bestimmung keine sehr grosse ist. Es wird daher auch allgemein 
angenommen, dass die Behauptung eines Eingriffes in das Eigenthum oder 
den Besitz noch keinen Privatrechtstitel darstelle (Erk. des Gerichtshofs f. 
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2. Ob für die Competenzfrage die Einwendungen des 
Beklagten von Einfluss seien, hängt von der Natur dieser Ein- 
wendungen ab. Der blosse Widerspruch des Klagsfaktums ändert 
an der Competenz ebensowenig, als ganz selbständige, einem 
fremden Bessort angehörige Einwendungen, die keine eigentlicl^en 
Präjudicialfragen sind, sondern welche, da eine abgesonderte Be- 
handlung derselben möglich ist, in dem vorliegenden Streite ein- 
fach nicht berücksichtigt werden ^^^. Andererseits kann auch nie 
eine Einwendung des Beklagten die Competenz des Gerichtes zur 
Verhandlung über eine Klage begründen, die ihrem Inhalte nach 
sich zum gerichtlichen Verfahren nicht eignet ***). Dagegen 
können Richtigstellungen der Klagsanführungen von Seite 
des Geklagten allerdings zur Folge haben, dass sich die Unzu- 
ständigkeit der angerufenen Instanz herausstellt ^^^). 

3. Nachdem die Competenzvorschriften, mit denen wir es 
hier zu thun haben, dem öffentlichen B;echte angehören, so kann 
einem zwischen den Parteien über die Competenz etwa ge- 
schlossenen Vertrage des Inhalts, dass eine gesetzhch der 

Competenzconflicte vom 2. November 1850, L. Hartmann, S. 50, Reutkr, 
§ 26 S. 35 Note 66), sondern dass hiezu die Anrafiing eines direct zwischen 
dem Kläger und der Verwaltung bestehenden Verhältnisses nothwendig sei. 
Oppenhofp, S. 350 Note 68; Schulze, II S. 375. 

**0 So die Einwendung der Compensation einer fremdartigen Forde- 
rung. Fischer, Lehre von der Nichtigkeit der Civilurtheile, § 36 S. 78; 
Erk. des österr. obersten Gerichtshofs vom 10. October 1865 (Gl.-Ung.-W., 
No. 2290), des österr. Verwaltungsgerichtshofs vom 1. Juni 1872 (Büdwinski, 
No. 1425). 

^*^) Nicht verständlich ist daher ein Beisatz im Erk. des österr. oberst. 
Gerichtshofs vom 23. October 1877 (Gl.-Unö.-W., No. 6588), mit welchem 
die Abweisung einer Klage in einer "Wasserrechtssache wegen Incompetenz 
u. A. auch damit motivirt wurde, dass „ein auf einen Privatrechtstitel ge- 
gründeter Einspruch gegen das Begehren bisher nicht erhoben wurde." 

**•) Wenn z. B. dargethan wird, dass die vom Kläger behauptete 
Besitzstörung in einer vom Geklagten als einem öffentlichen Organe inner- 
halb der Cfrenzen seiner Amtsbeftignisse vorgenommenen Handlung bestehe. 
Abweichend Lippmann, S. 448 Note 3: „Für die Competenzfrage ist selbst- 
verständlich das vom Kläger entworfene Thatbild massgebend." 



— 65 — 

Verwaltungsbehörde zugewiesene Streitsache vor den ordentBcbac 
Gerichten zum Austrage gelangen solle oder umgekehrt^ kein& 
rechtliche Wirkung beigemessen werden. Die Zulässigkeit der 
Prorogation ist eine Ausnahmsbestimmung, die stricte zu inter- 
pretiren ist und auf unseren Fall keine Anwendung finden kann. 
Ein Vertrag des gedachten Inhaltes ist demnach für die Competenz- 
frage ganz belanglos ^*^), 

4. Nicht ohne Anklang blieb die Behauptung ^ für die 
Competenzfrage sei der Umstand entscheidend, ob durch den 
Gegenstand des Streites das öffentliche Interesse berührt 
werde oder nicht '^^). Es hängt dies damit zusammen, dass seit 
Saviony*^*) die Grenzen des öffentlichen und Privatrechts dahin 
bestimmt zu werden pflegen; dass die Förderung der Interessen 
des Gemeinwesens durch das öffentliche Becht in erster Linie 
(unmittelbar), durch das Privatrecht hingegen nur mittel- 
bar, nämhch als Ergebniss der Anerkennung und des Schutzes 



"<>) BöDiKER, § 116 S. 145 ff; Oppbnhoff, S. 13 Anm. 24; Pbato- 
BEVfiRA, S. 18 u. 19; Gönner, Handb., S. 65; Eigbnbrodt, S. 19; Mtjlert, 
S. 94; vgl. auch l. 3 C de jurisd. omn. jud. (3, 13): ,,Privatorum consensus 
judicem non &c]t eum, qui nuUi praeest judicio: nee, quod is statuit, rei 
judicatae oontinet auctoritatem." Mit Rücksicht auf die Wirkungslosigkeit 
solcher Abmachungen wurde in Oesterreich mit Hofd. vom 10. December 
1819 ausdr&cMich verboten, in Aerarialvertrfige die Klausel des Verzichtes 
auf den Rechtnreg au&unehmen. Vgl. auch das Erk. des baierischen 
Conflictssenats vma 1€L Januar 1865 (Matthaus, S. 33) und des Österr. Yer- 
waltungsger. vom 19. November 1885 (Büdw., No. 2783). Etwas Anderes 
ist jedoch die Unterwerfung einer Partei unter Provisorialve r f ü gu ng e n 
zu Gunsten des raitcontrahirenden Fiskus. Vgl. hierüber Plamitz, S. 49. 

"») So Erk. des österr. oberst. Gerichtshof vom 8. October 1873 (Gl.- 
ünq.-W., No. 5100), vom 23. Dezember 1873 (ebend., No, 5181) und toä. 
15. Juli 1879 (ebend., No. 7873). Vgl. auch Pratobkvkra, S. 20. 

'^') System., § 9 S. 23 : „Dennoch bleibt zwischen beiden Gebietes em 
fest bestimmter Gegensatz darin, dass in dem Öffentlichen Recht das Ganze 
als Zweck, der Einzelne als untergeordnet erscheint, anstatt dass in dem 
Privatrecht der einzelne Mensch für sich Zweck ist, und jedes Rechtsver- 
hältniss sich nur als Mittel auf sein Dasein oder seine besonderen Zustände 
bezieht. ** 

Praz&k, Gompetenz. 5 
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der biteiressen der einzelnen Individuen angestrebt wird ^^). Der 
letzteren Behauptung lässt sich nicht widersprechen; man darf 
jedoch nicht ausser Acht hissen , dass nicht immer der legis- 
latorische Grund (auf den hier eben Gewicht gelegt wird) 
im positiven Rechte auch thatsächlich als massgebend zum 
Durchbruche gelangt ^ dass daher das erwähnte Kriterium zwar 
die Tendenz der betreffenden Rechtsnormen richtig zum Aus- 
druck bringt, jedoch nicht ausreicht^ die Grenzen zwischen Privat- 
und öffentlichem Rechte objectiv zu fixiren. Es ist sohin auch 
nicht zulässig, die Competenz der Gerichte und der Verwaltungs- 
behörden nach diesem Momente abzugrenzen^ und dies um so 
weniger, als die Constatirung des Umstandes, ob im concreten 
Falle der Gegenstand des Streites das öffentliche Interesse be- 
rührt, meist eine meritale Prüfung der Sachlage erfordert, daher 
es nicht angeht, hiervon bereits die Competenzfrage abhängig zu 
machen. Es hat denn auch die hier bekämpfte Anschauung in 
der Litteratur zahlreichen Widerspruch erfahren *'**). 

5. Dass die Persönlichkeit der am Streite betheilig- 
ten Parteien für die Competenzfrage ohne Belang ist, erkennt 
die neuere Gesetzgebung und Litteratur £etst ausnahmslos an ^^^). 

***) So neuerdings Gareis, allg. Staatsr. (bei Marquardsen I), S. 6 u. 7; 
Rkbm in Hirth*B Ann. 1885, S. 91 ; HEiLiNeER, Kritische Studien «us dem 
Priyatrechte (1887), S. 4; Nbümakn, S. 414. Auf die anregenden Aus- 
führungen des Letzteren in Betreff der Scheidung des Begriffes des Öffent- 
lichen Interesses im subjectiven und im objectiven (eigentlichen) Sinne (als 
Interesse „an Zielen und Zwecken von so grosser Bedeutung, dass es gerecht- 
fertigt «rscheint, um ihretwillen den Eigeninteressen Opfer au&uerlegen^) sei 
hier lediglich verwiesen. 

*»*) Paret inSamitsch's Zeitschr., m S. 167; Stemann, S. 240; Pfizer 
S. 22 u. 38; ScHÄFPLE, S. 598; PüCHTA, a. a. 0. S. 281; K. Wächter, a. a. O 
S. 1(^; MiTTEKMAiER, a. a. O. lY S. 328; Stahl, a. a. O. S. 651; Randa 
Beitrage zum osterr. Wasserr. (2. Aufl.), S. 49 Anm. 1; Hetssler, S. 36 
Vgl. übrigens auch Leuthold, S. 347 u. 387. 

•»») Pfizer, S. 10, 32; W. J. Behr, § 424 S. 241; Pfeiffer, S. 324 
EiOENBRODT, § 4 S. 13; Weiler, S. 8; KAISER, schweiz. Staatsr., 11 S. 851 
u. 352; Sarwey, S. 298; H. A. Zachariae, II S. 251 ff.; Stahl, S. 610 ff. 
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Der Staat und andere öffentliche Genossenschaften können in 
gleicher Weise wie andere Bechtssubjecte im Rechtswege belangt 
werden, vorausgesetzt natürlich ^ dass der Gegenstand des 
Streites sich zum gerichtlidben Verfahren eignet, spedell also im 
Gebiete der Finanzverwaltung die privatwirthschaftliche 
Thätigkeit der betreffenden Oorporationen, nicht aber Ansprüche 
betrifft, die aus dem Titel der Mitgliedschaft an die Ange- 
hörigen des Verbandes gestellt werden (z. B. Steuern, Gebühren, 
Communalabgaben)« Auch die materiell -rechtlichen Privilegien 
der öffentUchen Oorporationen haben im neueren Bechte eine be- 
deutende Abschwächung erfahren. Mitunter wird jedoch die Be- 
tretung des Rechtsweges gegen den Staat oder öffentliche Ge- 
nossenschaften von einer Vorentscheidung der Verwaltungs- 
behörde, sei es über die Zulässigkeit des Rechtsweges oder über 
die eventuelle freiwillige Anerkennung des strittigen Anspruches 
abhängig gemacht ^^^). SelbstverständUch können auch fremde 



Bluntsohli, allg. Staatsr., I S. 5; ScmarTHEannsa , zwölf Bücher v. Staate, 
in § 92 S. 330; Stemakn, S. 239; Neumakn, S. 408; Bebnatzik, S. 254; 
Uebel a. a. O. S. 375; vgl. übrigens schon Stbubbn, S. 71 ff. Auch 
Leutbold sieht sich trotz seiner prinzipiell entgegengesetzten Grondanschauui]^ 
(vgl. oben not. 60) genÖthigt, den privatrechtlichen Charakter jener Be- 
ziehungen der Gemeinwesen, in welchen Letztere eben nicht als Gemein- 
wesen in Betracht kommen, anzuerkennen (S. 361, 411). Andererseits wird 
am Wesen einer Yerwaltungssache dadurch Nichts geändert, dass an deiv 
selben lediglich Frivatparteien betheiligt sind. Vgl. Bratsr, § 5 S. 18 u. 19; 
Setdbl, Staatsl. S. 52. Dagegen bestreitet Moel (Encyd. der Staatswissensch. 
S. 193 und 197) die principielle Gleichstellung des Fiskus mit Privatparteien. 
Bahr (Rechtsstaat, S. 55) weist zwar richtig darauf hin, dass der Fiskus und 
die Staatsgewalt nicht zwei verschiedene B.echtspersönlichkeiten sind, über- 
sieht jedoch, dass der Staatsgewalt als solcher die Processfahigkeit abgeht. 
^^) In England war es in früherer Zeit überhaupt unmöglich, einen 
vermögensrechtlichen Anspruch gegen den königl. Fiskus zur Geltung zu 
bringen; nur durch Petitionen zum Lord-Kanzler konnte „im Gnadenwege^ 
das Becht durchgesetzt werden. Nach dem gegenwärtigen Stande kann der 
Rechtsweg gegen den Fiskus nur auf Grund einer besonderen Bewilligung 
betreten werden, welche der König unter Mitwirkung des attomey genenJ 
ertheüt. Die Bewilligung kamt v^sagt word^Pi wenn der Anspruch offenbar 

5* 
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Sitaaten vor Geriebt geklagt werden^ wenn der Gegenstand des 
Streites sich zum gerichtlichen Verfahren eignet ^^^). Dagegen 
kSnnen Behörden wohl im Yerwaltungsstreitverfahren^ nicht aber 
im Rechtswege belangt werden, weil ihnen die juristische Persön- 
lichkeit und sohin auch die Parteifahigkeit abgeht ^^^. 



unbegründet ist, und diese Yerfagung kann nie Gegenstand einer gericht- 
lichen Klage sein. GtNEIST, Verw., Justiz, Rechtsw., S. 145, 146; E. Meier, 
HoltzendorfiTs Encycl. d. Bechtswissenschaft (3. Aufl.), I S. 958. Das fran- 
zösische Becht hält den Grundsatz, dass der Staat als Schuldner nur 
im administrativen Wege belangt werden könne, als Kegel noch aufrecht, 
lässt jedoch derzeit schon zahlreiche Ausnahmen zu, und zwar insbesondere 
dann, wenn angenommen werden kann, dass sich der Staat den Normen des 
Civilrechts und der Givilrechtspflege dadurch unterworfen hat, dass er eine 
Thätigkeit übte, welche, so wie sie ist, auch für einen Privatmann geübt 
werden könnte; 0. Mater, S. 154; Dabsste, S. 277; Gautibb, S. 5, 13. In 
Deutschland verbietet jetzt § 4 E.-G. z. G.-Y.-G. die Ausschliessung 
des Rechtsweges wegen Betheiligung des Staates oder einer öffentlichen 
Corporation, doch scheinen hiedurch Bestimmungen nicht ausgeschlossen zu 
sein, welche den Rechtsweg dadurch beschranken, dass eine vorherige An- 
rufung der Verwaltungsbehörde erfordert wird (Hauseb, S. 58). In dieser 
Hinsicht empfahl jedoch schon Mitterhaieb (Archiv, lY S. 322) ent- 
sprechende Bestimmungen zur Verhütung von Missbrauchen, insbesondere 
die Festsetzung einer Frist, innerhalb welcher die Erledigung der Verwal- 
tungsbehörde bei sonstiger Statthaftigkeit des Rechtsweges zu erfolgen 
hätte. Dem österreichischen Rechte sind Beschränkungen des Rechts- 
weges wegen der Persönlichkeit der streitenden Parteien ganz unbekannt 
(§§ 20, 290 des allg. bürg. Gesetzbuchs). 

i<^') Anders entschied jedoch der österr. oberste Gerichtshof am 3. Ja- 
nuar 1878 (Gl.-Ung.-W., No. 6771), indem er eine Besitzstörungsklage, welche 
eine beim Umbaue eines Botschafberpalais in Wien zu Tage getretene pri- 
vatrechtliche Differenz ziun Gegenstande hatte, als zum gerichtlichen Ver- 
fahren nicht geeignet abwies. Vgl. dagegen Randa, Besitz, S. 263 Anm. 56 b. 

"*) Gbssleb, S. 747, 748; Oppbnhofp, S. 10 Anm. 16; Randa, Besitz, 
S. 241 Anm. 20; Gneist, Selfgovem., § 88 S. 510; Stahl, S. 640 — 645; 
BüFF, S. 306, 307. Auch in Ansehung der Finanzbehörden (vgl. Reuteb, 
§' 6 S. 3 u. 4) kann eine Ausnahme nicht zugestanden werden, da auch sie 
als Rechtssubjecte nicht anzusehen sind und es sich daher stets nur darum 
handelt, auf Grund eines privatwirthschafblichen Aktes der Finanzbehörden 
den Rechtsweg gegen den Fiskus zu ergreifen. Wenn Klagen gegen 
6rt88chulräthe, Bezirksvertretungen etc. überreicht werden, liegt übrigens 
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6. Es braucht wohl hier nicht des Weiteren auseinander- 
gesetzt zu werden 9 dass wir den im Streite benützten Beweis- 
mitteln keinen Einfluss auf die Competenz&age zuerkennen. Dies 
ist schon aus dem Grunde nicht wohl durchführbar, weil sich 
dann in vielen Fallen die Incompetenz ex post ergeben würde, 
während doch gerade die Durchführung des Beweisverfahrens die 
Competenz zur Voraussetzung hat. Einzelne singulare Be- 
stimmungen im entgegengesetzten Sinne finden ihren Erklärungs- 
grund in der bisherigen mangelhaften Ausbildung des administra- 
tiven Verfahrens, welche es angezeigt erscheinen liess, solche 
Streitsachen, bei welchen es auf die Führung eines gerichtsord- 
nungsmässigen Beweises ankam, der Competenz der Verwaltungs- 
behörden zu entziehen, um den Parteien das Becht zu sichern, 
die zur Erhärtung ihres thatsächlichen Vorbringens erforderlichen 
Beweise durchführen zu können ^**). Von diesen Ausnahmsbe- 
stimmungen abgesehen, ist die Zuständigkeit der Gerichte einer- 
seits und der Verwaltungsbehörden andererseits von der Art der 
angerufenen Beweismittel ganz unabhängig ^^^). Insofeme einzelne 

meist nur ein lapsue calami vor, indem in der That der betreffende Fond 
gemeint ist, wesshalb denn auch das österr. Justizministerium am 29. De- 
cember 1857 verordne1)e, alle derartigen E^gen der Finanzprocuratur als der 
berechtigten Vertreterin der öffentlichen Fonde zuzustellen. Die Frage, ob 
die einzelnen Stationen des Fiskus selbstär^dige Eechtssubjecte sind (Oppen- 
HOFF, S. 10 Anm. 17), kommt hier nicht weiter in Betracht, nachdem doch 
immer nur der betreffende Fond, nicht die ihn verwaltende Behörde 
belangt werden kann. 

**•) So gehören nach österr. Rechte (Hofd. vom 21. Mai 1841) Streitig- 
keiten über das Becht, eine Stiftung zu benutzen, dieselbe zu besetzen, femer 
Streitigkeiten über Entziehung einer Stiftunf^, dann zur Competenz der 
Gerichte, wenn es hiebei auf gerichtsordnungsmässige Beweise ankömmt. In 
Galizien war in Dienstbotenstreitigkeiten von der im Allgemeinen statuirten 
Competenz der politischen Behörden in dem Falle eine Ausnahme zu Gunsten 
der gerichtlichen Competenz gemacht, wenn die Echtheit einer Urkunde in 
Frage kam (§ 2 des Fat. vom 26. August 1806). 

160^ Vgl. das Erk. des baier. Conflictssenates vom 29. December 1866 
(Matthäus, S. SO), dann die Entsch. des österr. Ministeriums des Innern vom 
29. Januar 1870, Z. 1123 (Z. f. V. 1870 No. 14) und des Ackerbauministe- 
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Beweismittel, namentlich der Parteieneid^ im politischen Verfahren 
nicht zulässig sind, ist allerdings die Stellung jener Partei, der 
kein anderes Beweismittel zu Gebote steht, einigermassen erschwert; 
dies ist jedoch kein Grund, eine Ausdehnung der richterHchen Com- 
petenz in dieser Bichtung auch nur de lege ferenda zu befürworten ^^^). 
7. Dieselben Grundsätze, welche in Ansehung der Gompetenz 
für das petitorium aufgestellt wurden, müssen prindpiell auch für 
das possessorium gelten, denn es ist nur naturgemäss, dass jene 
Behörde, welche berufen ist, über den Bestand und Umfang 
eines Rechtes zu entscheiden, auch die strittigen Besitzverhält- 
nisse ordne. Der Besitz ist gar kein Titel, geschweige denn ein 
Privatrechtstitel und es hat keinen Sinn, in einer Streitsache, 
die ihrem Wesen nach vor die Verwaltungsbehörde gehört, die 
Austragung eines allfaUigen Provisorialstreites den Gerichten zu 
vindiciren. Hingegen lässt es sich allerdings hören, wenn in dem 
umgekehrten Falle, wo eine Streitsache ihrem Wesen nach zur 
Competenz der Gerichte gehört, zwar in der Regel die Gerichte 
auch zur Schhchtung der Besitzfrage für zuständig erklärt wer- 
den '^^), jedoch ausnahmsweise die Schaffung eines mit der Wahrung 
der öffentUchen Interessen vereinbarlichen Provisoriums den Ver- 
waltungsbehörden überlassen wird *•*). In diesem Sinne haben denn 
auch die positiven Gesetzgebungen vielfache Vorbehalte gemacht***). 



riums vom 31. Mai 1877, Z. 6103 (ebend. 1878 No. 34); dagegen jedoch 
Erk. des österr. obersten Gerichtshofs v. 8. November 1870, Z. 13252 (Z. f. V. 
1871 No. 11), mit welchem über eine Klage auf Zahlung von Mauthrück- 
ständen die Competenz der Gerichte einzig aus dem Grande anerkannt 
wurde, weil es auf den Beweis des Umstandes ankam, wie oft der Wagen 
des Geklagten den Mauthschranken passirte. Vgl. auch Crameb, Wetzlar. 
Nebenstunden, IV Absch. 4, § 10 S. 104; Fratobbveba, S. 23; Leiuter in 
Grünhut's Zeitschr., Vm S. 763. 

^®^) Es bietet ja andererseits das inquisitorische Verfahren eine bessere 
Garantie der Erforschung der materiellen Wahrheit. 

"») Stbubbn, S. 98 ff. 

"») Vgl. FüNKB, S. 69 Note 77, 163, 164; Stbmann, S. 261. 

^^*) So nach österr. Bechte insbesondere in gewissen Wasserstreitig- 
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vn. 

Wir haben bei unseren bisherigen Untersuchungen absichtlich 
ein Gebiet bei Seite gelassen, in welchem, obgleich es dem öffent- 
lichen Rechte angehört, dennoch die Competenz der ordentUchen 
Gerichte seit Alters her anerkannt ist. Wir meinen die Recht- 
sprechung im Gebiete des Strafrechtes, auf welche der Voll- 
ständigkeit halber hier noch in Kürze zurückzukommen ist. 

Die Jurisdiction in Strafsachen — die übrigens mit der An- 
wendung indirecter Zwangsmittel im Civilprocesse und Ver- 
waltungsver&hren "*) nicht verwechselt werden darf — bildet einen 
für sich abgeschlossenen Zweig der Rechtspflege, welcher mit den 
civilrechtlichen Functionen nur in einem äusseren Zusammenhange 
steht, und daher sehr wohl einer abgesonderten Betrachtung 
unterzogen werden kann. Wenn sohin die Ingerenz der ordent- 
lichen Gerichte in Strafeachen den Ergebnissen, zu denen wir bisher 
gelangt sind, zu widersprechen scheint, so möge hier nochmals 
daran erinnert werden, dass unsere Frage eben eine Frage des 
positiven Rechtes ist, bei deren Lösung der Satz : „non ex regula 
jus sumatur, sed ex jure quod est, regula fiat" nicht ausser Acht 
gelassen werden darf ^••). 

Betrachten wir aber die Strafrechtspflege für sich, so finden 
wir durchaus kein principielles Hindemiss, welches einer Vindi- 
cirung dieses ganzen Gebietes für die ordentUchen Gerichte im 

keiten, Streitigkeiten über Leistungen zu Cultusswecken, der Praxis zufolge 
auch bei Streitigkeiten über die Oeffentlichkeit eines Weges. 

1^) Mit Unrecht will Funkb S. 71 die Competenz der Yerwaltungi- 
behörde zur Anwendung solcher Zwangsmittel in Bezug auf die YoUstreckung 
von Geldstrafen aus dem Grunde einschränken, ^weil hiebei die Eigenthums- 
frage in Betracht kommt und oft zugleich die Eechte Dritter an den in 
Beschlag zu nehmenden Gegenständen betheiligt sind.** Die Excindirungs- 
klage kann ja immerhin bei Gericht anhängig gemacht werden. 

106) Eigenthümlich ist die Begründung Pfbiff£R*s (III S. 395), es sei 
„bei der Criminaljustizsache eine noch bevorstehende Rechtsverletzung, 
welche zur gesetzmässigen Entscheidung im Interesse desAngeklagten 
auffordert''. 
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Wege stehen würde. In Deutschland ist dies auch meistens der 
Fall; an der Sache wird natürlich dadurch nichts geändert, wenn 
in gewissen Fällen von minderer Bedeutung der Polizeibehörde 
das Recht eingeräumt wird, ein vorläufiges Strafmandat zu er- 
lassen , wenn nur im Falle des gegen das Mandat erhobenen 
Einspruches die Competenz der Grerichte keine Einschränkung 
erleidet ^•^). Anderwärts wird den Gerichten wenigstens die 
Judicatur in den schwereren Straffallen (Verbrechen und Ver- 
gehen) ausschUesslich vorbehalten, während die Uebertretungen 
zum Theil den Gerichten (Uebertretungen im engeren Sinne), zum 
Theil den Polizeibehörden (Polizei-Üebertretungen), zum Theil den 
Finanzbehörden (Gefallsübertretungen) zugewiesen werden **^). Die 
Abstrahirung eines einheitlichen Princips für die letztgedachte 
Zuweisung ist unmöglich; lediglich Opportunitätsgründe, nament- 
lich die etwa nothwendig erscheinende Entlastung der Gerichte, 
sind hier massgebend ; dieser Gegenstand bietet daher weiter kein 
allgemeines wissenschaftliches Interesse dar^^*). 

Inwiefern aber die Handhabung der Strafrechtspflege den 
Gerichten entzogen ist, ergibt sich im Zusammenhange hiemit 
noch in doppelter Hinsicht eine Modification der allgemeinen 
Grundsätze über die Zuständigkeit der Civilgerichte : 



"^) Stbnqkl, Lehrb. des deutschen Verwaltungarechts, § 36 S. 170; 
Leuthold, S. 121. 

**") Wo Verwaltungsgerichte bestehen, ist die Zuweisung gewisser 
Strafsachen an dieselben unbedenklich ; in Oesterreich sind jedoch nach § 48 
des Ges. vom 22. October 1875 gerade Polizeistrafsachen von der Zustän- 
digkeit des Verwaltungsgerichtshofes ausgenommen. Vgl. Fdkks, S. 72, 134. 

^^) Es erscheint daher auch nicht nothwendig, hier auf die dies- 
bezügliche strafrechtliche Litteratur, deren Werth übrigens durchaus nicht 
bestritten werden soll, einzugehen. Dass die Theilung der Competenz in 
Betreff der Uebertretungen andererseits auch viele Uebelstände im Gefolge 
hat, lässt sich füglich nicht in Abrede stellen; es ergibt sich insbesondere 
ein bedeutender Anstand bei Concurrenz mehrerer verschiedenen Compe- 
tenzen angehöriger Uebertretungen. Vgl. über einen solchen Fall Kar- 
MmsKi in der österr. Zeitschr. f. Verw. 1885, No. 18. 
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1. Wenn in einem Civilprocesse die Frage, ob sich Jemand 
einer Polizei- oder einer Gefallsübertretung schuldig gemacht hat, 
als Präjudicialfrage auftaucht, hat das Grericht das Verfehren bis 
zur Entscheidung der competenten Strafinstanz über diese Vor- 
fi'age auszusetzen, ohne jedoch andererseits an den Ausspruch 
dieser Instanz in dem Falle gebunden zu sein, wenn ein Straf- 
erkenntniss nicht gelallt wurde *^®). 

2. Wo es statthaft ist, dass der Strafrichter gleichzeitig auch 
dem durch die strafbare Handlung Beschädigten eine vom Ver- 
urtheilten zu leistende Entschädigung zuerkenne (Adhäsionsprocess), 
pflegt diese Befugniss auch der das Polizeistrafrichteramt ver- 
sehenden Verwaltungsbehörde eingeräumt zu werden. Dieselbe 
erkennt in diesem Falle allerdings über ein privatrechtliches Ver- 
hältnisse doch empfiehlt es sich, den betreifenden Ausspruch der 
Polizeibehörde entweder nur als einen provisorischen gelten zu 
lassen *^^) oder denselben doch wenigstens in quantitativer Hin- 
sicht einzuschränken ^^^). 

Die Zuweisung der gesammten Strafrechtspflege an die Ge- 
richte ist nur eine Frage der Zeit; bis selbe vollständig durch- 
geführt sein wird, werden auch die beiden letzterwähnten Anomalien 
von selbst wegfallen. 

"*) So in Oesterreich naöh dem Hofd. vom 6. März 1821 und 9. Juni 
1835. Vgl. Canstein, Lehrb. d. österr. Civilpr., 11 S. 24 u. 25, der jedoch 
in*thümlich annimmt, dass dies der einzige Fall ist, in welchem nach österr. 
Rechte die exceptio praejudicii zugelassen werde. 

*^*) Dies nehmen nach österr. Rechte Jene an, welche dem Art. 15 
Abs. 1 des St.-G.-G. über die richterliche Gewalt vom 21. December 1867 
auch ohne besonderes Ausführungsgesetz praktische Wirksamkeit zuschreiben. 
So König in der österr. Zeitsohr. f. Verw. 1884, No. 21. 

"*) Nach dem böhm. Feldschutzgesetze vom 12. October 1875 darf der 
Polizeirichter bei Feldfrevel nur mit Zustimmung des Angeklagten eine 
15 fl. Österr. W. übersteigende Entschädigung zuerkennen. Bei Waldfreveln 
darf die Zuerkennung der Entschädigung durch die politische Behörde nur 
innerhalb der Grenzen des im § 76 des Forstges. vom 3. December 1852 
erwähnten Tarifes stattfinden. 
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